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INTRODUCTION  HISTORIQUE 

1326.  Si  les  origines  du  mariage  sortent  jamais  des  ténè- 
bres de  la  préhistoire  qui  les  enveloppent,  elles  ne  le  devront 
point  au  droit  naturel.  Cette  antique  conception  ne  pouvait 
manquer  de  considérer  les  formes  actuelles  de  cette  institu- 
tion connue  aussi  vieilles  que  le  monde,  et  de  conclure  de 

J  leur  existence  dans  les  pays  civilisés  qu'elle  avait  été  toujours 
et  partout  la  même,  depuis  l'apparition  du  premier  couple 
sur  la  terre.  Les  sentiments  innés  de  la  créature  avaient  donné 
aux  rapports  des  sexes  le   caractère   moral   qu'ils  devaient 

^    avoir  dans  le  plan  de  son  créateur. 

La  sociologie  a  cruellement  soufflé  sur  ces  illusions  (').  Si 
elle  n'a  pu  encore  les  remplacer  par  des  vérités  incontestées, 
du  moins  a-t-elle  montré  ce  qu'avait  de  naïf  cette  croyance  à 

^  l'universalité  et  à  l'éternité  des  principes  sur  lesquels  repose 

(')  Cf.  notamment  fi.  Spencer,  Principes  de  sociologie,  trad.  Cazelles,  Paris, 
1880-1887  ;  Posada,  Théovies  modernes  sur  les  origines  de  lu  famille,  de  la  société 
et  de  l'Etat,  trad.  de  Zeltner,  Paris,  1896;  Giraud-Teulon,  Origines  de  la  famille, 
Paris,  1884 ;  Slarcke,  La  famille  primitive,  Paris,  1891,  et  La  famille  clans  les 
différentes  sociétés,  Paris,  1899;  Westermarck,  Origine  du  mariage  dans  l'espèce 
humaine,  trad.  de  Vhiïgny,  Paris,  1895;  Lubbock,  Origines  de  la  civilisation, 
trad.  Barbier,  Paris,  1873;  Summer-Maine,  Histoire  des  institutions  primitives, 
trad.  Durieu,  Paris,  1880;  Bachofen,  Dus  Mulierrec/it,  Stuttgart,  1861  ;  Mac-Len- 
nan,  Primitive  mariage,  Loudon,  1876;  Morgan,  Ancient  Society,  Londres,  1877; 
Viollet,  Précis  de  l'histoire  du  droit  français,  Paris,  1886,  I,  p.  325  s.;  Brissaud, 
Manuel  d'histoire  du  droit  français,  Paris,  1899,  p.  417  s. 
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la  constitution  de  la  famille,  et  étonné  les  esprits  par  la  des- 
cription des  modes  si  variés  et  parfois,  même  pour  les  plus 
prévenus,  si  étranges  qu'elle  a  revêtus  ou  revêt  encore  dans 
les  différentes  portions  de  l'univers.  A  vrai  dire,  à  défaut  de 
la  science  nouvelle,  l'observation  la  plus  simple  aurait  suffi 
sur  ce  point  à  faire  justice  des  prétentions  du  droit  naturel. 

1327.  Mais  combien  était-il  loin  de  la  réalité,  s'il  est  vrai 
que  l'union  des  sexes  ait  commencé  par  la  promiscuité  pure 
et  simple  et  qu'elle  n'ait  eu  pour  causes  originelles  que  des 
inclinations  passagères  ou  les  abus  de  la  force  brutale?  Où 
apercevoir  quelque  chose  qui  ressemblât  au  mariage  et  qui 
put  éveiller  même  confusément  l'idée  que  nous  en  avons,  dans 
ces  rapprochements  fortuits,  imposés,  purement  temporaires, 
cessant  avec  les  circonstances  qui  les  avaient  amenés,  ou 
même  dans  cette  communauté  un  peu  plus  définie  à  laquelle 
on  a  donné  le  nom  de  «  mariage  communal  »  ou  de  mariage 
par  groupes?  Où  trouver,  même  à  l'état  embryonnaire,  dans 
ces  rapports  momentanés,  les  éléments  d'une  famille,  si  la 
famille  ne  peut  naître  que  de  la  persistance  des  rapports  des 
parents  au  delà  de  l'époque  de  la  naissance  de  leur  progéni- 
ture? Et  toutefois,  déjà  voit-on  poindre,  du  moins  entre  la 
mère  et  ses  enfants,  certaines  relations  plus  étroites  que  celles 
qui  les  rattachent  aux  autres  membres  de  la  tribu,  car  le 
système  de  la  «  parenté  par  classes  »,  c'est-à-dire  au  fond 
l'absence  de  la  véritable  parenté, ne  saurait  pas  plus  les  suppri- 
mer qu'on  ne  peut  supprimer  la  période  dans  laquelle  c'est 
la  mère,  et  non  la  tribu,  qui  doit  prendre  soin  des  jeunes. 

Ce  stade  de  l'humanité  a-t-il  réellement  existé?  Cette  hypo- 
thèse est-elle  vraiment  corroborée  par  les  constatations  qui  ont 
été  faites  dans  des  peuplades  sauvages,  et  doit-on  considérer 
comme  des  survivances  de  cet  état  primitif  certaines  pratiques 
comme  l'inceste,  la  prostitution  dans  les  temples  des  divinités, 
l'hélaïrisme  hospitalier,  les  mariages  à  l'essai  ou  les  répudia- 
tions sans  motifs,  \ejus  primai  noctis,  qui  rappelleraient  ces 
époques  où  l'union  de  l'homme  et  de  la  femme  n'avait  rien 
de  moral  ni  de  durable?  Ou  bien,  au  contraire,  faut-il  penser 
que  le  sentiment  de  la  jalousie  a  été  aussi  vif  chez  nos  pre- 
miers ancêtres  que  chez  nous-mêmes,  et  assez  développé  pour 
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s'opposer  à  ce  partage  d'une  possession  qu'il  est  dans  notre 
nature  de  rendre  aussi  exclusive  que  possible?  Cette  promis- 
cuité ne  suppose-t-elle  pas,  d'autre  part,  dans  ces  premiers 
âges,  une  sociabilité  dont  l'homme,  à  la  recherche  de  sa  nour- 
riture, dut  rester  inévitablement  éloigné,  comme  des  animaux 
en  quête  de  leur  subsistance,  et  n'est-il  pas  plus  naturel  dès 
lors  de  présumer  que  le  père  dut  rester  uni  à  la  femme  pour 
assurer  la  survie  et  l'éducation  des  jeunes?  L'existence 
enfin,  de  tout  temps,  de  ce  lien  entre  les  diverses  parties  du 
groupe  familial  primitif  ne  nous  est-elle  pas  attestée  par 
certaines  particularités  du  langage,  qui  semblent  montrer 
que  la  désignation  du  père  a  précédé,  dans  la  bouche  de 
l'enfant,  celle  de  la  mère?  Si  l'obscurité  de  ces  questions  n'a 
pas  découragé  les  sociologues,  du  moins  ne  permettra-t-elle 
pas  de  longtemps  de  retracer  avec  certitude  les  phases  d'une 
évolution  qui,  d'ailleurs,  a  été  sujette  a  s'accomplir  différem- 
ment suivant  les  races  et  les  lieux. 

13  28.  Comment  l'humanité  s'affranchit-elle,  et  sous  l'em- 
pire de  quelles  causes,  de  cet  état  de  promiscuité  absolue,  si 
elle  eut  jamais  à  en  sortir?  Quelle  fut  la  structure  de  la 
famille  naissante  qui  s'éleva  du  sein  de  la  tribu,  où  tous  les 
rapports  étaient  restés  jusque-là  confondus?  On  ne  saurait 
non  plus  rien  affirmer  à  ce  sujet.  Selon  une  doctrine  très  en 
vogue  depuis  que  Bachofen  et  Mac-Lennan  lui  ont,  par  des 
moyens  différents,  donné  un  corps,  c'est  sous  le  régime  du 
matriarcat  que  celte  famille  se  serait  d'abord  constituée.  La 
mère  serait  devenue  naturellement  le  centre  comme  le  point  de 
départ  des  affections  qui  se  cherchaient  et  des  volontés  prêtes 
à  s'associer  pour  leur  commun  profit  :  par  une  nécessité  éco- 
nomique que  l'élan  des  cœurs  devait  rendre  invincible,  le  lien 
qui  l'unissait  à  sa  progéniture  se  resserraitau  point  que  celle- 
ci  lui  appartenait  en  propre  et  n'appartenait  qu'à  elle. et  que 
les  générations  ne  se  reliaient  les  unes  aux  autres  que  par  le 
système  de  la  parenté  utérine.  Peut-être  d'ailleurs  la  femme, 
à  raison  de  sa  faiblesse,  n'exerçait-elle  pas  les  pouvoirs  d'un 
chef  dans  le  groupe  nouvellement  formé,  et  l'autorité  y  était- 
elle  entre  les  mains  d'un  de  ses  proches,  plus  capable  de  la 
faire  respecter,  comme  elle  ne  saurait  l'être  dans  un  régime 
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do  «  gynécocralie  ».  En  tout  cas  la  reconnaissance  des  rela- 
tions de  filiation  qui  unissaient  désormais  les  membres  d'un 
même  groupe  les  uns  aux  autres  n'allait  par  larder,  par 
un  nouveau  et  considérable  progrès,  à  rétrécir  le  cercle  des 
personnes  entre  lesquelles  pouvaient  se  former  les  rapports 
qu'autorisait  la  promiscuité.  A  quelque  sentiment  inné  ou  à 
quelque  raison  instinctive  qu'elle  fût  due,  fut-ce  simplement 
à  un  instinct  développé  par  la  sélection  naturelle  et  assez 
puissant  pour  faire  obstacle  auv.  unions  consanguines,  nui- 
sibles à  l'avenir  de  l'espèce,  l'horreur  de  l'inceste,  poussée 
plus  ou  moins  loin,  devait  travailler  à  la  moralisation  des 
rapports  des  sexes  et  les  rendre,  par  des  transformations 
successives,  de  plus  en  plus  durables  et  exclusifs.  Sous  cette 
influence,  les  contours  de  la  famille  allaient  se  préciser,  alors 
qu'ils  se  fondaient  auparavant  dans  les  limites  mêmes  de  la 
tribu,  et  la  femme  allait  tendre  de  plus  en  plus  à  sortir  du 
domaine  commun,  pour  devenir  la  propriété  particulière  de 
quelques  hommes,  comme  dans  la  polyandrie,  ces  hommes 
fussent-ils  frères,  ou  même  la  possession  d'un  seul,  marié  à 
plusieurs  épouses,  comme  dans  le  régime  de  la  polygynie. 

1329.  Mais  la  phase  du  matriarcat  ne  pouvait  pas  être  le 
dernier  ternie  de  celte  évolution.  De  l'aveu  même  de  ceux 
qui  se  sont  efforcés  d'en  démontrer  l'existence,  s'il  n'était 
pas  opposé  aux  divers  caractères  et  à  la  situation  de  l'espèce 
humaine  à  ses  origines,  contrairement  à  ce  qu'ont  soutenu 
avec  Sumnier  Maine  tous  ceux  qui  pensent,  et  ils  sont  nom- 
breux, que  le  patriarcat  à  apparu  avec  le  premier  couple,  du 
moins  convient-on  qu'il  n'était  pas  favorable  à  l'avenir  de  la 
race.  La  précarité  et  l'instabilité  des  rapports  des  parents 
ne  pouvaient  qu'être  fatales  aux  jeunes  générations  :  elles 
devaient  trouver,  au  contraire,  dans  leur  persistance  pro- 
longée la  plus  efficace  et  la  plus  indispensable  des  protec- 
tions. Cet  abandon  par  le  père  de  ceux  qui  lui  devaient  la 
vie  allait  de  plus  en  plus  apparaître  comme  une  renonciation 
inexplicable  aux  droits  qu'il  tenait  de  la  nature  et  comme 
une  abdication  imprudente  du  rôle  tutélaire  qu'elle  l'appelait 
à  remplir  auprès  d'eux.  A  mesure  qu'il  prenait  conscience  de 
ce  rôle,  et  qu'il  obéissait  ainsi  à  un  instinct  qui  s'impose  à  tant 
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d'animaux  qu'il  est  permis  de  se  demander  comment  l'homme 
put  jamais  échapper  à  son  empire,  les  conflits  qui  s'élevaient 
entre  lui  et  l'autorité  gardienne  des  droits  de  la  famille  ma- 
ternelle menaçaient  de  devenir  plus  nombreux  et  plus  redou- 
tables. Ils  cessèrent,  à  l'avantage  général,  du  jour  où  celte 
autorité  passa,  comme  elle  fit  peut-être  dès  les  temps  primi- 
tifs, à  celui  que  sa  force  physique  et  d'autres  qualités  encore 
désignaient  pour  être  le  centre  et  le  chef  de  la  famille,  qui 
prit  alors  la  forme  patriarcale.  Ainsi  naquit  le  système  de  la 
parenté  par  les  mâles  ou  parenté  agnatique,  groupant  tous 
ceux  qui  étaient  placés  sous  l'autorité  du  même  homme,  lui 
fussent-ils  ou  non  parents  par  le  sang',  à  commencer  par  la 
mère  elle-même,  laquelle  pouvait  se  trouver  ainsi,  par  rap- 
port au  chef,  exactement  de  même  condition  que  ses  enfants. 
Cette  autorité  dut  être  naturellement  très  forte  à  une  époque 
où  elle  devait  être  conçue  plutôt  comme  un  pouvoir  que 
comme  un  devoir,  et  prendre  une  force  encore  nouvelle  lors- 
que l'institution  des  cultes  privés  eut  fait  des  divinités  domes- 
tiques de  ceux  qui  en  avaient  joui  de  leur  vivant.  Aussi  la 
personnalité  de  ce  maître,  qu'on  adorait  après  sa  mort, 
absorba-t-elle  longtemps  d'une  façon  complète  celle  de  tous 
les  individus  placés  sous  sa  puissance,  sans  distinction  entre 
l'épouse,  les  enfants  qui  en  étaient  issus,  et  tous  ceux  qui,  à 
un  titre  et  à  un  degré  quelconques,  libres  ou  esclaves,  consan- 
guins ou  non,  se  rattachaient  à  la  même  famille.  Considérés 
même  souvent  comme  la  vraie  propriété  du  chef,  à  ce  point 
qu'il  jouissait  sur  eux  du  droit  de  vie  et  de  mort,  ils  ne 
vivaient  guère  que  de  son  existence  et  pour  lui;  et  dans  le 
domaine  des  biens  ils  ne  pouvaient  être  appelés  dès  lors  qu'à 
lui  servir  d'instruments  d'acquisition  et  de  moyens  d'enri- 
chissement. 

1330.  ^a  famille  patriarcale,  qui  par  sa  constitution  même 
devait  être  très  nombreuse,  puisqu'elle  groupait  autour  d'un 
même  foyer  toute  une  série  de  générations  que  l'âge  était 
impuissant  à  soustraire  à  l'autorité  de  l'ancien,  et  qu'elle 
s'augmentait  de  tous  ceux  qu'une  autre  cause  que  la  parenté 
par  le  sang  y  avait  fait  entrer  de  gré  ou  de  force,  le  fut  plus 
encore    dans    les    temps    où    fut    pratiquée   la    polygamie, 
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actuellement  encore  en  vigueur  dans  un  grand  nombre  .de 
pays.  Beaucoup  de  causes  contribuèrent,  comme  elles  le  font 
aujourd'hui  là  où  elle  persiste,  à  donner  cette  forme  au  ma- 
riage. L'humeur  capricieuse  du  mari,  la  séparation  des  époux 
pendant  la  grossesse  de  la  femme  et  l'allaitement  de  l'enfant, 
parfois  prolongée  pendant  des  années  par  le  préjugé  popu- 
laire ou  la  coutume,  le  désir  aussi  de  s'assurer  des  aides 
nombreux  pour  l'exécution  du  travail  et  de  rendre  par  là 
moins  lourde  la  tache  de  chacun  de  ses  auxiliaires,  la  préoc- 
cupation d'avoir  de  multiples  héritiers  et  de  se  prémunir 
contre  les  chances  de  stérilité  de  l'épouse,  le  sentiment  que 
la  puissance  d'un  homme  se  mesure  au  chiffre  de  sa  progé- 
niture, c'est  à  ces  divers  motifs  qu'ont  été  dues  l'origine  et  la 
pratique  de  la  polygynie,  favorisée  parfois  par  la  supériorité 
numérique  des  filles  sur  les  mâles,  par  le  procédé  rudimen- 
taire  de  la  formation  du  mariage  au  moyen  de  la  simple  cap- 
ture, et  par  la  grossièreté  générale  des  mœurs. 

1331.  Aussi  bien,  là  où  les  conditions  ne  furent  point  fa- 
vorables, ou  à  mesure  qu'elles  cessèrent  de  l'être,  la  polygynie 
resta  inconnue  ou  tendit  à  ne  devenir  que  le  privilège  discu- 
table de  quelques-uns.  Dans  les  races  ou  les  contrées  où  les 
hommes  remportaient  considérablement  en  nombre  sur  les 
femmes,  soit  par  suite  de  l'infanticide  des  filles,  soit  peut-être 
ii  raison  du  développement  des  mariages  consanguins  lorsque 
régnait  l'endogamie,  ce  fut  tout  au  contraire  l'étrange  régime 
de  la  polyandrie  qui  s'établit.  L'union  d'une  femme  avec 
plusieurs  maris,  parents  ou  non,  souvent  frères,  est  suscep- 
tible de  s'expliquer  aussi  comme  une  survivance  partielle  de 
l'ancienne  promiscuité  de  la  tribu,  ou  comme  une  espèce 
économique  de  mariage,  si  la  femme  doit  être  achetée,  ou 
comme  un  moyen  de  laisser  en  commun,  en  y  mettant 
l'épouse  même,  toutes  les  possessions  de  la  famille,  ou  peut- 
être  enfin  comme  une  nécessité  de  la  protection  du  ménage 
pendant  les  absences  de  son  chef,  lequel  est  alors  suppléé 
par  ses  associés. 

1332.  Mais  l'évolution  sociale  des  peuples  dut  les  éloi- 
gner de  plus  en  plus  de  la  polygynie.  Elle  n'avait  pu  y  appa- 
raître que  par  la  puissance   de  la  force  brutale,  chez  ceux 
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dans  lesquels  l'importance  respective  des  deux  sexes  était  à 
peu   près  égale,  puisque  l'union  polygame  de  l'un  y  impo- 
sait le  célibat   à  un  ou    plusieurs   autres.    Et  c'est  encore 
l'inégalité  des  conditions,  surtout  sous  le  rapport  pécuniaire, 
qui  put  ailleurs  en  assurer  le  maintien,  mais  dans  une  mesure 
de   plus   en   plus   faible.  D'une  part,  en   effet,  la   polygamie 
était  interdite  au  plus  grand  nombre  par  la  nécessité  d'obte- 
nir la  femme   de   ses  parents  à  titre    onéreux   et  moyennant 
un  prix  qui  s'élevait  toujours  davantage.  D'autre   part  elle 
cessait  de  plus   en  plus  d'être   économiquement  profitable, 
pour  devenir    en    elle-même    une    charge   d'un    poids   sans 
cesse   croissant,  à  mesure  que,  par  le  progrès  des  idées  et 
les  perfectionnements  de  l'outillage,  l'épouse  était  délivrée 
du  rôle  de  bête  de  somme  et  d'instrument  de  travail.  Au  point 
de  vue  social  aussi,  elle  perdait  de  son  importance  en  même 
temps  que,  par  les  développements  de  la  fortune  publique, 
les  possessions  mobilières  ou  immobilières  en  prenaient  une 
de  plus  en  plus  grande  et  conféraient  matériellement  le  pou- 
voir, que  donnait  jadis  la  domination  qu'on  exerçait  sur  une 
grande  famille.  Et  enfin  la  puissance  des  sentiments  humains 
s'affirmait  avec  une  intensité  grandissante,  par  suite  de  l'adou- 
cissement des  mœurs  générales  :  la  passion  tendait  de  plus 
de  plus  à  avoir  un  objet  exclusif  et  finissait  par  se  concentrer 
sur  un  seul  être,  pour  la  femme,  dont  la  polygynie  avait  dû 
froisser    tous    les    sentiments,    comme   pour    l'homme  lui- 
même,  qui  s'appliquait  à  respecter  sa  compagne  et  l'associait 
toujours  plus   étroitement    et  jalousement  à  son  existence. 
Insensiblementdonc,  même  avant  qu'il  eût  totalement  renoncé 
à  la   polygamie,  il   accordait  la  prééminence  à    l'une  de  ses 
épouses,  tandis  que  les  autres  passaient  à  l'état  de  subordon- 
nées, en  attendant  qu'elles  finissent  par  être  chassées  de  la 
famille  ou  réduites  au  rang  de  véritables  concubines,  si  l'atfec- 
tion  du  mari  ne  s'en  était  pas  encore  complètement  détournée. 
1333.  Ce  que  la  famille  perdait  en  volume  avec  le  mariage 
monogame,  elle  allait  le  regagner  amplement  en  cohésion  et 
en  intimité.  Les  rapports  entre  époux  devenaient  plus  con- 
fiants et  plus  étroits  en  se  moralisant  de  la  sorte;  la  paix, 
troublée  jadis  par  la  rivalité  de  celles  qui  étaient  appelées  à 
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se  partager  une  même  affection,  renaissait  dans  le  ménage. 
La  communauté  d'origine  des  enfants  rétablissait  entre  eux 
cette  sympathie  mutuelle,  dont  on  conçoit  difficilement  la  pos- 
sibilité entre  descendants  de  mères  jalouses  elles-mêmes  les 
unes  des  autres.  Par  tous  les  côtés  à  la  fois,  la  concorde  ren- 
trait dans  la  famille  monogame,  et  ses  destinées  étaient 
d'autant  mieux  assurées  que  l'unité  de  vues  y  était  plus 
parfaite.  Physiquement  aussi  bien  que  moralement,  la  consti- 
tution en  devenait  plus  forte  et  plus  solide,  par  cela  même 
que  le  nombre  des  enfants  était  plus  réduit,  que  les  parents 
leur  étaient  plus  attachés,  et  qu'ils  étaient  mieux  à  même  de 
leur  prodiguer  les  soins  que  comporte  le  jeune  Age. 

Ainsi  se  fit  il  que,  par  la  marche  générale  de  la  civilisation, 
les  rapports  des  sexes  en  vinrent,  dans  les  pays  que  nous 
mettons  à  la  tête  de  celle-ci,  à  se  déterminer  sous  le  régime 
de  la  monogamie,  qui  fut  peut-être,  au  reste,  partout  le  régime 
primitif,  si  l'on  en  croit  beaucoup  de  sociologues,  et  qui,  chez 
les  peuples  polygames  eux-mêmes,  persista  et  persiste  encore 
souvent  pour  un  très  grand  nombre  d'unions. 

1334.  En  même  temps  que  le  mariage  prenait  ainsi  ce 
caractère  élevé  dont  nous  concevons  difficilement  qu'on  le 
dépouille,  et  que  la  communion  familiale  devenait  plus  étroite, 
l'association  des  deux  êtres  qui  la  fondent  devenait,  grâce  à 
un  progrès  parallèle,  plus  volontaire  et  plus  spontanée.  Il  s'en 
faut,  en  effet,  que  de  tout  temps  leur  entente  ait  été  néces- 
saire, comme  l'enseignait  jadis  le  vieux  droit  naturel.  A  l'ori- 
gine, la  force  dut  présider  au  moins  autant  que  l'attrait 
aux  rapprochements  d'où  devait  sortir  la  famille  nouvelle. 
Dans  le  groupe,  puis  en  dehors  de  lui  et  de  tribu  à  tribu, 
c'est  elle  qui,  par  la  capture  réalisée  en  troupe  ou  isolément, 
par  le  rapt  plus  ou  moins  violent,  associa  la  femme  pour  plus 
ou  moins  longtemps  à  la  fortune  d'un  homme.  L'histoire  de 
certains  peuples  rappelle  ce  que  l'observation  directe  constate 
actuellement  pour  d'autres,  et  les  formalités  du  mariage  nous 
ont  conservé  chez  beaucoup,  dans  des  simulacres  d'enlève- 
ment, un  vestige  des  époques  où  il  fut  une  vivante  réalité. 

1335.  Mais,  pour  éviter  les  représaillesquedevaient  entraî- 
ner à   leur  suite  ces  actes  de  violence,  on  en   vint  à  payer 
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d'avance  le  prix  de  la  composition  à  laquelle  on  aurait  été 
obligé  en  cas  de  rapt,  et  l'achat  se  substitua  ainsi  à  la  capture 
dans  la  conclusion  du  mariage.  Ce  fut  donc  la  famille  qui, 
dès  qu'elle  se  fut  constituée,  vendit  au  futur  époux,  à  plus 
ou  moins  chers  deniers,  le  droit  de  propriété  qu'elle  avait 
sur  l'un  des  siens  :  comment  l'eùt-on  personnellement  con- 
sulté, alors  qu'on  le  traitait  ainsi  comme  un  simple  objet 
d'échange?  Souvent  d'ailleurs  le  futur  mari  dut  s'astreindre 
à  une  sorte  de  servitude  volontaire  plus  ou  moins  longue,  et 
aller  se  mettre  lui-même  à  la  disposition  temporaire  de  cette 
famille  pour  mériter  la  jeune  fille,  soit  qu'il  fût  trop  pauvre 
pour  en  fournir,  en  bestiaux  ou  en  argent,  la  valeur  fixée, 
soit  que  les  parents  de  celle-ci  préférassent  le  garder  quel- 
ques années  à  leur  service,  pour  le  mieux  connaître  ou  pour 
l'asservir. 

1336.  L'adoucissement  des  mœurs  dut  finir  par  laisser 
entrevoir  la  grossièreté  de  cetle  coutume.  Le  prix  d'achat 
chercha  d'abord  à  se  dissimuler  sous  la  forme  de  cadeaux, 
destinés  à  se  concilier  les  bonnes  grâces  de  la  famille  dans 
laquelle  le  futur  mari  voulait  prendre  femme.  Puis,  par  un 
progrès  ultérieur,  qui  effaçait  davantage  encore  le  caractère 
de  l'ancienne  opération  à  titre  onéreux,  et  qui  ne  fut  du  reste 
réalisable  qu'à  partir  du  moment  où  le  rôle  de  l'épouse,  son 
indépendance  et  sa  dignité  furent  réellement  reconnus,  la 
somme  donnée  par  son  conjoint  lui  fut  à  elle-même  consti- 
tuée en  dot  et  en  douaire,  d'abord  par  ses  parents  qui  conti- 
nuaient à  la  recevoir,  puis  sans  intermédiaire  et  directement 
par  le  mari.  Elle  fut  ainsi  considérée  comme  ayant  pour 
objet,  soit  de  permettre  à  la  femme  de  vivre  sur  ses  propres 
ressources  après  la  dissolution  du  mariage,  soit  de  la  faire 
contribuer  sous  cette  forme  au  soutien  des  charges  du  mé- 
nage. Mais  cette  dernière  conception  de  la  dot  devait  logique- 
ment amener  à  la  faire  fournir  par  la  femme  elle-même,  et 
non  point  par  le  mari.  Et  c'est  pourquoi  l'apport  de  l'épouse 
dut  tendre  à  devenir  ce  qu'il  est  maintenant,  à  partir  du  jour 
où  elle  eut  le  droit  d'avoir  un  patrimoine  propre,  parfois 
avant,  son  mariage,  et  une  vocation  à  des  successions  dont 
sa  qualité  l'avait  fait  primitivement  exclure.  Par  sa  fortune, 
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comme  par  la  liberté  qu'on  dut  naturellement  lui  laisser  lors- 
qu'on cessa  véritablement  de  la  vendre,  par  ce  progrès  simul- 
tané de  son  indépendance  pécuniaire  et  de  son  indépendance 
personnelle,  qui  contribuaient  toutes  deux  et  tour  à  tour  à 
leurs  développements  respectifs,  la  femme  devint  ainsi  de 
plus  en  plus  l'arbitre  de  ses  destinées  et  recouvra,  pour  le 
choix  de  son  époux,  ce  droit  que  la  force  physique  et  l'auto- 
rité morale  de  la  famille  lui  avaient  successivement  ravi. 

1337.  On  pressent  que  la  situation  de  la  femme  vis-à-vis  du 
mari  dut  différer,  suivant  que  la  famille  revêtit  la  forme  du 
matriarcat  ou  du  patriarcat  et  que  le  mariage  fut  polygame 
ou  monogame.  Si  elle  resta  complètement  libre  dans  ses  rap- 
ports avec  lui,  tant  que  son  conjoint  n'entra  point  dans  le 
groupe  auquel  elle  appartenait  elle-même,  elle  n'en  fut  pas 
moins  placée  dans  une  position  de  dépendance  plus  ou  moins 
absolue  vis  à-vis  des  chefs  de  ce  groupe,  puisqu'elle  semble 
n'avoir  jamais  été  elle-même  caput  familix  à  cette  époque, 
;i  supposer  qu'elle  ait  existé  :  son  frère  aîné  ou  son  oncle 
maternel  exerça  donc,  sur  elle  et  sur  les  enfants  qui  en  étaient 
issus,  une  autorité  qui  put  être  tout  aussi  oppressive  que  la  puis- 
sance maritale  la  plustyrannique.  Le  régime  patriarcal  ne  la  fit 
guère  changer  que  de  maître,  tant  du  moins  qu'il  conserva  sa 
rigueur  primitive,  car,  ou  bien  elle  restait,  même  mariée,  dans 
sa  propre  famille,  et  son  époux  ne  pouvait  tout  au  plus  qu'oc- 
cuper un  degré  intermédiaire  entre  elle  et  le  chef  de  celle-ci, 
ou  bien  elle  passait  dans  une  famille  nouvelle,  pour  s'y  re- 
trouver dans  la  même  situation  dépendante.  Puis,  lorsque  ce 
régime  se  relâcha  de  sa  sévérité,  ce  fut  le  mari  qui  dut  héri- 
ter à  son  tour  de  la  puissance  que  lui  abandonnait  son  propre 
père.  Peut-être  la  femme  y  gagna-t-elle  tout  au  moins  d'être 
directement  sous  le  pouvoir  d'un  homme  sur  lequel  elle  pou- 
vait exercer  l'ascendant  qu'elle  devait  à  ses  charmes.  Et, 
même  dans  l'union  polygame,  elle  put  se  relever  de  la  posi- 
tion humiliée  qui  lui  était  faite,  en  s'élevant  parmi  ses  com- 
pagnes au  rang  de  favorite  ;  même  à  l'époque  où  elle  avait  été 
capturée  ou  achetée,  elle  put  parvenir  à  exercer  une  certaine 
domination  sur  celui  qui  l'avait  ainsi  conquise. 

1338.  Cette  domination  néanmoins  dut  rester  précaire  tant 
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que  la  femme  eut  à  lutter  à  la  fois  contre  la  rudesse  des  sen- 
timents de  l'époux  et  contre  les  entreprises  ou  les  retours  d'in- 
fluence de  ses  rivales.  En  même  temps  qu'elle  la  délivra  de 
cette  concurrence  installée  au  loyer  même  du  ménage,  la 
monogamie  lui  permit  de  conquérir  et  de  s'attacher  d'une 
façon  plus  définitive  l'affection  de  son  mari,  et  d'imposer  de 
plus  en  plus  à  celui-ci  le  respect  du  rôle  élevé  qu'elle  était 
appelée  à  remplir  dans  la  famille.  Et  en  même  temps  que  sa 
situation  morale  y  grandissait  de  la  sorte, l'importance  crois- 
sante de  ses  possessions  personnelles  y  donnait  aussi  plus  de 
relief  au  concours  qu'elle  apportait  pour  le  soutien  des  char- 
ges communes.  Elle  en  venait  ainsi,  par  des  affirmations  de 
plus  en  plus  marquées  de  son  individualité,  à  se  faire  consi- 
dérer, non  plus  comme  la  sujette,  mais  comme  une  associée 
de  son  mari,  qui  lui  laissait  encore  les  directions  de  la  famille, 
mais  qui  de  plus  eu  plus  était  prête  à  les  contrôler,  parfois 
même  à  les  lui  disputer,  et  jalouse  de  se  faire  reconnaître  à 
elle-même  les  droits  personnels  qui  ne  devaient  pas  être 
réputés  absolument  incompatibles  avec  l'autorité  de  son  chef. 

1339.  On  doit  se  borner  ici  à  ces  vues  très  générales  sur 
l'évolution  du  mariage.  Mais  notre  législation  matrimoniale 
actuelle  se  comprend  bien  mieux,  lorsqu'on  recherche,  fût-ce 
très  succinctement,  dans  quelle  mesure  le  droit  romain,  les 
coutumes  barbares,  le  droit  canon  et  nos  principes  moder- 
nes ont  contribué  à  la  former,  et  comment  ces  différentes 
influences  se  sont  combattues,  superposées  ou  confondues 
pour  donner  au  lien  conjugal  la  forme  et  les  effets  que  nous 
lui  connaissons. 

1340.  A  Rome  (1),  la  conception  du  mariage  reçut  naturel- 
lement la  forte  empreinte  du  système  original  delà,  patria  po- 


(')  Accarias,  Précis  de  dr.  roin.,  4e  éd.,  I,  n.  79  s.;  Glasson,  Le  mariage  civil 
et  le  divorce,  2e  édit.,  Paris,  1880,  p.  154  s.,  Le  consentement  des  époux  au  ma- 
riage, Paris,  18GC,  n.  1  s.;  Viollet,  op.  cit.,  p.  327  s.  ;Cuq,  Institutions  juridiques 
des  Romains,  Paris,  1891,  p.  204  s.;  Girard,  Manuel  de  droit  romain,  Paris,  1906, 
p.  146  s.;  Lefehvre,  Introduction  à  l'histoire  du  droit  matrimonial  français, 
Paris,  1899,  p.  44  s.;  Ginoulliiac,  Histoire  du  régime  dotal  et  de  la  commun,  en 
France,  Paris,  1842,  p.  51  s.;  Laboulaye,  Recherches  sur  la  condition  civile  et 
politique  des  femmes,  Paris,  1843,  p.  11  s.;  Paul  Gide,  Etude  sur  la  condition 
privée  de  la  femme,  2e  édit.,  Paris,  1885,  p.  87  s. 
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testas,  qui  compose  le  groupe  de  la  famille  de  l'ensemble. de 
tous  les  descendants  per  masculos  d'un  même  individu  et  les 
range  sous  l'autorité  absolue  de  celui-ci,  le  palerfamilias, 
appelé  à  gouverner  tout  dans  sa  maison,  personnes  et  biens, 
comme  un  maître  et  presque  comme  un  propriétaire.  Ce 
pouvoir  tout-puissant,  auquel  on  ne  peut,  à  quelque  âge  que 
ce  soit,  échapper  que  par  la  volonté  de  celui  qui  l'exerce, 
préside  donc  à  la  conclusion  des  jus tœ  nupliœ,  peut-être  dans 
les  temps  anciens  jusqu'au  point  de  les  imposer  à  Yalieni 
juris,  comme  il  y  met  fin  aussi,  en  obligeant  celui-ci  à  la  répu- 
diation contre  laquelle  il  proteste.  D'autre  part,  il  continue  à 
peser  sur  les  époux,  qui  ne  trouvent  pas  dans  leur  union,  avec 
le  moyen  de  s'en  émanciper,  la  faculté  de  fonder  une  famille 
nouvelle,  d'avoir  un  ménage  économiquement  distinct,  d'être, 
pour  leur  personne  et  pour  leurs  biens,  leurs  propres  maîtres 
comme  les  maîtres  de  leurs  enfants.  Mais,  si  le  fils  marié  en 
justes  noces  pouvait  ainsi  demeurer  dans  l'étroite  sujétion 
de  son  ancêtre,  comment  son  épouse,  qui  appartenait  à  un 
autre  groupe,  pouvait-elle  passer  sous  cette  même  domina- 
tion souveraine?  C'était  par  l'effet  de  la  manus,  qui,  la  faisant 
sortir  de  sa  propre  famille,  la  faisait  entrer,  toujours  dépen- 
dante, dans  celle  de  son  conjoint,  lui  assurait  la  situation 
d'une  petite-fille  dans  ses  rapports  avec  le  palerfamilias, 
celle  d'une  fille  vis-à-vis  de  son  mari,  d'une  sœur  vis-à-vis  de 
ses  propres  enfants,  et,  malgré  le  caractère  étrangement  arti- 
ficiel de  tous  ces  rapprochements,  parvenait  à  la  faire  vivre 
dans  une  véritable  communauté  d'existence  avec  celui  auquel 
la  rattachait  le  lien  conjugal. 

1341.  Mais  cette  communauté  lui  coûtait  cher.  Si  elle  la 
rendait  agnate  des  parents  de  son  époux  et  des  enfants  qui 
naîtraient  d'elle,  d'abord  elle  brisait  du  même  coup  tous  les 
liens  d'agnation  qui  avaient  existé  jusque-là  entre  elle  et  sa 
propre  famille.  Puis,  dans  le  groupe  où  elle  pénétrait,  elle 
allait  occuper  une  situation  d'autant  plus  dépendante  que  la 
volonté  qui  l'y  avait  appelée  pouvait  de  même  l'en  exclure, 
et  que,  au  dessus  de  l'autorité  immédiate  qui,  de  fait,  devait 
appartenir  à  son  mari,  s'exereait  encore  un  pouvoir  supérieur, 
que  ne  tempéraient  pas  nécessairement  les  mêmes  sentiments 
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d'affection  réciproque,  et  qui  constituait  seul  cependant  son 
unique  recours,  dans  le  cas  où  elle  avaità  se  plaindre  de  celle- 
là.  Puis  encore,  dépouillée  de  tous  ses  biens,  et  privée  même 
de  sa  personnalité  quant  au  patrimoine  au  profit  de  son  pater- 
familias,  c'est  de  lui  qu'elle  allait  devoir  attendre  la  part  qu'il 
lui  ferait  dans  son  testament,  qui  prononçait  parfois  son  ex- 
hérédation.  Enfin,  par  une  cruauté  qui  devait  lui  être  plus 
sensible,  la  mère  ne  puisait  dans  celte  sorte  de  mariage 
aucun  droit  propre,  aucune  autorité  vis-à-vis  de  ses  enfants, 
ni  pendant  qu'il  durait,  ni  après  sa  dissolution,  puisqu'il  la  fai- 
sait réputer  comme  étant  envers  eux  loco  sororis ;  et  encore  ce 
lien  était-il  d'autant  plus  fragile  qu'il  pouvait  être  brisé  par 
une  émancipation  qui  fit  d'elle  pour  ces  derniers,  contre  toute 
nature,  une  véritable  étrangère. 

1342.  A  la  vérité,  cette  rude  magistrature  domestique,  qui 
faisait  réellement  de  la  femme  elle-même  un  enfant,  pouvait 
être  et  fut  longtemps  modérée  par  le  sentiment  plus  ou 
moins  vif  qu'avaient  de  leurs  devoirs  ceux  qui  en  étaient  inves- 
tis. Mais  un  temps  vint,  vraisemblablement  avant  même  la 
loi  des  Douze  Tables,  où  elle  apparut,  malgré  tout,  excessive 
par  nature,  et  où  une  réaction  commença,  qui,  maintenant 
d'abord  la  femme  dans  sa  propre  famille,  pour  lui  éviter  de 
s'absorber,  corps  et  biens,  dans  celle  de  son  mari,  finit  par  la 
rendre  absolument  indépendante,  même  vis-à-vis  de  celui-ci. 
Ce  fut  sous  la  forme  de  l'apparition  du  mariage  sine  manu 
que  cette  révolution  s'accomplit.  Moitié  pour  lui  continuer 
une  protection  à  laquelle  la  manu*  mettait  fin,  moitié  pour 
conserver  un  pouvoir  qui  leur  était  profitable,  les  patres  de 
la  fille  de  famille  ou  les  tuteurs  agnaliques  de  la  jeune  fille 
sui  juris  prirent  l'habitude  de  retenir  pour  eux-mêmes  la 
potestas  dont  le  mariage  les  avait  dessaisis  jusqu'alors.  La 
femme  y  trouvait  sans  doute  cet  avantage  de  rester  dans, sa 
famille  naturelle,  avec  tous  les  droits  que  lui  donnait  sa  qua- 
lité d'agnate;  mais  elle  perdait,  en  retour,  tous  ceux  que  lui 
aurait  conférés  l'agnation  dans  la  famille  de  son  mari.  Entre 
elle  et  lui,  cette  nouvelle  forme  de  l'union  légitime  ne  créait, 
malgré  son  but  qui  restait  théoriquement  le  même,  que  des 
rapports  fort  peu  étroits,  à  cause  de  la  combinaison  des  prin- 
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cipes  de  la  patria  poteslas.  Car  l'absence  de  manus  fait  néces- 
sairement obstacle  à  cette  communauté  juridique  entre  époux 
qui,  sons  un  aspect  en  vérité  des  plus  singuliers,  résulte  de 
son  existence.  D'une  part,  en  effet,  dans  le  mariage  sine  manu, 
la  femme  alieni  juris  dépend  de  la  volonté  toute-puissante 
de  son  paterfamilias,  qui  peut  briser  d'elle-même  l'union  à 
laquelle  elle  a  consenti,  par  là  réduire  à  rien  le  droit  de 
l'époux,  à  plus  forte  raison  lui  disputer  son  épouse  à  tous  les 
instants  et  dans  toutes  les  circonstances  de  la  vie  conjugale. 
C'est  pourquoi,  dans  cette  union  destinée  cependant  à  créer 
un  consortium  omnis  vitse,  la  femme  ne  participe  ni  au  nom, 
ni  à  la  situation  sociale  de  son  conjoint,  et,  si  elle  doit  coha- 
biter avec  lui,  ce  n'est  que  par  déférence  envers  l'autorité 
paternelle  qui  le  lui  commande,  en  consentant  à  s'en  séparer. 
D'autre  part,  dans  ce  mariage,  célébré  pourtant  liberorum 
quserendorum  causa,  la  mère  reste  légalement  une  étrangère 
pour  ses  enfants,  qui  sont  réputés  justi  filii  par  rapport  à 
leur  père,  et  de  cette  absence  de  parenté  civile  résulte  qu'ils 
ne  sauraient  être  soumis  à  aucune  époque  à  son  autorité  et 
qu'il  ne  peut  exister  entre  elle  et  eux  aucuns  droits  récipro- 
ques. Comment  dès  lors,  dans  un  rapprochement  si  précaire 
et  si  peu  intime,  aurait  pu  se  réaliser  cette  association  pécu- 
niaire qui  rend  tangible  et  fortifie  l'association  personnelle, 
en  confondant  les  biens  comme  les  existences  et  en  réduisant 
à  l'unité  tous  les  éléments  du  ménage?  La  dot  fut  donc  appe- 
lée à  représenter  la  part  contributoire  de  la  femme  dans  les 
dépenses  de  celui-ci,  et,  d'abord  définitivement  apportée  en 
pleine  propriété  à  son  chef,  elle  lui  fut,  peu  à  peu  et  par  des 
procédés  de  plus  en  plus  sûrs,  retirée  au  jour  de  la  dissolu- 
tion du  mariage,  pour  rentrer  en  la  possession  de  la  femme 
ou  de  ses  parents. 

1343.  Du  moins  la  volonté  des  patres  et  de  la  famille  pou- 
vait-elle assurer  une  certaine  cohésion  dans  les  justes  noces 
contractées  sine  manu,  par  la  dépendance  dans  laquelle  elle 
retenait  les  conjoints  et  l'empire  qu'elle  imposait  à  leurs  pas- 
sions. .Mais  celte  influence  salutaire  devait  cesser  elle-même 
lorsqu'ils  allaient  devenir  stti  juris,  et  que  la  femme  allait 
échapper  à  l'autorité  tutélaire  qui  survivait  aux  pouvoirs  du 
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pdterfamilias.  L'épouse  dut  trouver  alors  dans  cette  forme 
de  mariage  une  indépendance  presque  absolue,  rendue  plus 
redoutable  pour  le  mari  par  la  libre  disposition  qu'elle  avait 
de  son  patrimoine,  et  dont  elle  abusa  sans  réserve,  lors- 
que, avec  le  désordre  des  mœurs,  les  divorces  se  multipliè- 
rent. 

1344.  Ce  n'est  pas  à  dire  toutefois  qu'on  ne  travailla 
nullement  à  établir,  entre  époux  ou  de  la  mère  aux  enfants, 
nue  partie  au  moins  de  ces  rapports  qui  nous  paraissent  insé- 
parables de  l'état  de  mariage  ou  de  la  maternité,  et  qui  ne 
dérivaient  a  Rome  que  de  l'unité  de  puissance  à  laquelle  ces 
personnes  étaient  soumises.  Les  nécessités  concrètes  furent 
plus  fortes  que  les  rigueurs  de  la  logique  la  plus  stricte.  Et 
de  même  que,  dans  le  régime  résultant  de  la  convenlio  in 
nianum,  les  pouvoirs  du  palerfamilias  sur  l'épouse,  d'abord 
absolus,  furent  tempérés,  notamment  par  l'intervention  de  sa 
propre  famille,  de  même,  dans  les  justes  noces  sine  manu,  le 
mari  vit  naître  et  grandir  son  autorité  sur  elle,  comme  elle- 
même  s'en  fit  reconnaître  une  sur  les  enfants  communs,  qui 
jusque-là  n'avaient  été  réputés  que  les  enfants  du  père.  Cette 
transformation  fut  due  à.  l'importance  croissante  que  com- 
mença à  prendre,  dès  avant  la  fin  de  la  République,  la  parenté 
naturelle  ou  par  le  sang-,  la  cognalio,  d'abord  totalement 
méconnue,  par  rapport  à  la  parenté  civile,  à  Yagnatio,  fruit 
de  la  patria  poleslas,  et  qui,  avec  Justinien,  ne  comptera  plus. 
A  mesure  que  les  effets  de  cette  puissance  s'atténuaient,  le 
droit  du  mari  sur  la  personne  de  sa  femme,  même  restée  dans 
sa  famille  d'origine,  mieux  compris,  se  fortifiait  davantage  : 
s'il  l'élevait  parfois  à  lui  en  debors  même  de  la  manus,  en  lui 
communiquant  son  rang-,  s'il  lui  devait  une  protection  parti- 
culière, malgré  l'existence  du  palerfamilias  qui  la  tenait  sous 
sa  puissance  ou  la  présence  de  ses  tuteurs,  de  son  côté  elle 
était  tenue  envers  lui  à  une  certaine  déférence;  et  il  pouvait, 
par  des  moyens  de  plus  en  plus  efficaces,  des  interdits,  la 
disputer  à  ses  parents,  comme  aussi  son  rôle  devenait,  sinon 
prépondérant,  du  moins  plus  considérable,  dans  les  poursui- 
tes auxquelles  donnait  lieu  l'adultère.  Par  un  progrès  paral- 
lèle et  dont  la  source  était  la  même,  les  droits  et  les  devoirs 
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de  la  mère  vis-à-vis  de  ses  enfants,  primitivement  nuls,  alors 
qu'ils  lui  restaient  civilement  étrangers  comme  ne  dépendant 
pas  de  la  même  puissance,  apparaissaient  avec  leur  caractère 
•naturel,  dès  qu'on  attachait  des  effets  à  la  parenté  par  le  sang. 
Et,  de  même  qu'il  avait  fallu  dans  le  mariage  sine  manu  créer, 
entre  le  père  et  ses  fils,  un  lien  qui  ne  procédait  au  fond,  dans 
la  manus,  que  de  la  domination  à  laquelle  elle  assujettissait  la 
femme  et  par  suite  sa  progéniture,  de  même  on  dut  arriver, 
pour  faire  cesser  le  plus  choquant  des  conlrastes,  a  établir 
une  liaison  semblable  entre  la  mère  et  ceux  qui  lui  devaient 
le  jour.  Une  réciprocité  de  droits  et  d'obligations  s'affirma 
graduellement  entre  elle  et  eux,  notamment  sous  les  divers 
rapports  de  la  garde  et  de  la  tutelle  des  enfants,  des  secours 
alimentaires  et  de  la  vocation  héréditaire. 

1345.  Mais,  chose  remarquable,  cette  évolution  n'aboutit 
pas  dans  l'empire  romain,  en  dépit,  des  efforts  du  chris- 
tianisme, à  son  ternie  extrême.  D'une  part,  jusque  dans 
le  dernier  état  du  droit,  l'institution  connue  plus  tard  sous  le 
nom  de  puissance  maritale,  et  qui  fait  de  la  femme  la  subor- 
donnée de  l'homme,  reste  ignorée  :  si  la  conventio  in  maniim, 
opérant  plus  radicalement  encore,  absorbait  la  personnalité 
de  l'épouse  dans  celle  du  pater familias  sous  la  puissance 
duquel  elle  passait,  dans  les  justie  nuptiœ  sine  manu,  les  seu- 
les pratiquées  depuis  des  siècles  à  l'époque  de  Justinien,  elle 
conserve  presque  entière  son  indépendance  et  son  autono- 
mie, surtout  sous  le  rapport  pécuniaire.  D'autre  part,  si  on 
lui  reconnaît,  vis-à-vis  de  ses  enfants,  quelques-uns  des  attri- 
buts de  la  puissance  paternelle,  telle  que  nous  l'entendons 
aujourd'hui,  jusqu'à  la  fin  elle  ne  peut  être  investie  de  la 
patria  potestas,  de  telle  sorte  que,  quelques  égards  qu'ils  lui 
doivent,  quelques  soins  qu'elle  soit  chargée  de  prendre  de 
leurs  personnes  et  de  leur  éducation,  ils  n'en  sont  pas  moins 
légalement  attachés  d'une  façon  plus  étroite  au  père  qu'à  la 
mère,  et  qu'il  n'existe  pas  entre  ces  derniers,  sous  ce  rapport, 
cette  communauté,  sinon  cette  identité  de  droits,  qui  se 
manifeste  dans  d'autres  législations.  L'analyse  rapide  des 
conditions  de  validité  des  juslœ  nupliœ  va  confirmer  ce  trait 
essentiel. 
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1346.  La  première,  en  effet,  résidait  clans  la  nécessité  du 
consentement  des  futurs  époux  et  de  celui  des  personnes  qui, 
s'ils  étaient  alieni  j u ris,  les  avaient  en  puissance.  Il  semble 
même  que,  primitivement,  ce  dernier  dut  être  à  lui  seul  sufti- 
sant,  étant  donnée  leur  omnipotence.  11  dépendait  donc  du 
paterfamilias  de  décider  souverainement  du  mariage  d'un 
de  ses  descendants,  sans  en  référer  à  son  épouse.  Lorsque 
sa  toute  puissance  fut  limitée  sous  ce  rapport,  ce  ne  fut  d'abord 
qu'au  profit  du  descendant  lui-même,  qui  dut  faire  person- 
nellement acte  de  volonté,  et  au  profit  ensuite,  s'il  s'agissait 
du  moins  d'un  mâle,  de  tous  les  ascendants  intermédiaires 
placés  entre  lui  et  le  paler,  qu'on  consultait  alors  comme 
les  héritiers  de  la  potestas,  sous  laquelle  se  retrouveraient 
plus  tard,  à  la  mort  de  celui-ci,  les  nouveaux  conjoints. 
Quant  à  la  mère  et  à  tous  les  ascendants  maternels,  ils  res- 
tèrent, presque  jusqu'à  la  fin,  privés  d'un  droit  qu'ils  ne  pou- 
vaient puiser  dans  l'organisation  tout  artificielle  de  la  puis- 
sance paternelle.  Celle-ci  avait  été  pourtant  ébranlée,  sous 
Auguste,  par  la  loi  qui  permettait  au  magistrat  de  vaincre  le 
refus  injuste  du  paler,  et  par  la  faculté  qui  fut  reconnue  aux 
enfants,  à  d'autres  époques,  de  se  passer,  sous  certaines 
conditions,  de  son  consentement, lorsqu'il  était  bors  d'état  de 
Je  manifester.  Mais  ce  ne  fut  qu'au  iv'  siècle  que,  par  une 
atteinte  encore  plus  grave  portée  à  cette  organisation,  la 
mère  et  les  autres  proches  parents  furent  enfin  appelés,  à 
défaut  du  père,  à  consentir  au  mariage  de  la  femme  siiijurin 
et  mineure  de  vingt  cinq  ans,  devenue  libre,  comme  telle,  de 
se  marier  à  sa  guise,  depuis  qu  elle  s'était  affranchie  de 
Yauctoritas  tutorum,  d'abord  indispensable.  Par  là  l'au- 
torisation des  parents,  qui  n'avait  été  jusqu'alors  qu'un  acte 
de  puissance,  puisque,  requise  pour  les  alieni  juris,  quel 
que  lût  leur  âge,  elle  ne  l'avait  jamais  été  pour  les  sui  juris, 
si  jeunes  qu'ils  fussent,  tendait  à  prendre  le  caractère  d'un 
acte  de  protection;  mais,  même  dans  le  droit  de  Juslinien.  ce 
caractère  n'était  pas  encore  le  principal. 

1347.  La  validité  des  justes  noces  supposait,  en  second  lieu, 
que  les  deux  époux  avaient  atteint  l'âge  de  la  puberté,  d'abord 
déterminé  ex  liabilu  et  inspectione  corporis, puis  fixé  à  1:2  ans 
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pour  les  filles,  et,  après  une  longue  discussion  qui  mit  aux 
prises  les  deux  écoles  Proculienne  et  Sabinienne,  à  14  ans 
pour  les  garçons.  Et  elle  impliquait  enfin,  par  une  troisième 
condition,  l'existence  du  conubium  entre  les  époux,  c'est-à- 
dire  la  faculté  légale  de  se  prendre  respectivement  pour  mari 
et  femme.  Les  empêchements  qui  tenaient  à  l'esclavage,  à 
l'extranéité  ou  à  l'absence  du  droit  de  cité,  à  l'inégalité  des 
rangs  ou  à  des  pensées  purement  politiques,  ne  sauraient 
présenter  pour  nous,  aujourd'hui,  le  même  intérêt  que  ceux 
qui  procédaient  de  la  parenté  ou  de  l'alliance. 
■  1348.  Or,  sous  ce  rapport  du  moins,  les  Romains  surent 
s'écarter  de  la  rigueur  logique  de  leur  système  de  patria 
poteslas,  et  faire  produire  plus  d'effets  à  la  cognation  qu'à  la 
parenté  purement  civile.  En  ligne  directe,  la  parenté  fait 
obstacle  au  mariage  à  l'infini,  quelle  qu'en  soit  la  nature.  En 
ligne  collatérale,  si,  très  anciennement  peut-être,  elle  s'opposa 
au  mariage  jusqu'au  sixième  degré,  puis,  à  une  époque  plus 
récente,  seulement  jusqu'au  degré  de  cousins  germains,  dès 
avant  la  fin  de  la  République  elle  n'empêche  plus  que  l'union 
des  frères  et  sœurs,  oncles  ou  tantes  et  nièces  ou  neveux, 
et,  d'une  façon  plus  générale,  celle-ci  n'est  défendue  qu'entre 
collatéraux  dont  l'un  au  moins  est  à  un  seul  degré  de  l'au- 
teur commun.  Cette  règle,  la  seule  en  vigueur  sous  Justinien, 
subit  d'ailleurs  entre  temps  une  double  dérogation.  D'une 
part,  de  Claude  aux  fils  de  Constantin,  l'union  entre  l'oncle 
paternel  et  sa  nièce  devint  licite,  le  Sénat  ayant  cru  devoir 
faire  à  la  passion  de  l'empereur  pour  Agrippine  cette  conces- 
sion, dont  nul  autre,  presque,  ne  voulut  profiter.  D'autre  part, 
l'influence  chrétienne  fit  interdire  quelque  temps  le  mariage 
entre  cousins  germains;  mais  une  constitution  d'Honorius  et 
d'Arcadius  emporta  cette  prohibition. 

Quant  à  l'alliance,  si,  jusqu'à  la  fin  de  la  République,  elle 
ne  fut  peut-être  point  une  cause  d'empêchement  au  mariage, 
même  en  ligne  directe,  elle  le  devint  depuis  lors  d'une  façon 
absolue  dans  cette  ligne,  et  la  nouvelle  religion  dicta  à  Cons- 
tance l'interdiction  de  l'union  des  beaux-frères  et  belles- 
sœurs,  maintenue  encore  par  Justinien. 

Il  faut  ajouter  enfin  que  toutesces  défenses,  enlendues  d'une 
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façon  très  sévère,  c'est-à-dire  comme  procédant  beaucoup 
plus  de  la  morale  que  de  la  constitution  de  la  famille,  furent 
appliquées,  sans  distinction  entre  les  diverses  origines  de  la 
parenté  par  le  sang  ou  de  l'alliance,  dans  tous  les  cas  où  la 
décence  publique  le  commandait, et  rigoureusement  sanction- 
nées par  la  nullité  absolue  et  presque  toujours  indélébile  des 
mariages  qui  y  contrevenaient,  parfois  même,  en  cas  d'inceste, 
par  des  confiscations,  des  déchéances  ou  des  pénalités  crimi- 
nelles, qui  varièrent  suivant  les  temps. 

1349.  L'intérêt  public,  sauvegardé  par  tous  ces  empêche- 
ments relatifs  aux  conditions  de  fond  des  justes  noces,  fît-il 
pareillement  admettre  à  Rome  l'intervention  de  l'autorité 
dans  leurs  modes  de  célébration?  On  doit  le  croire  pour  la 
première  période  de  son  existence,  s'il  est  vrai  surtout,  ce 
qui  est  du  reste  discutable,  que,  des  trois  moyens  de  faire 
naître  la  inanus,  la confarrealio  soit  le  plus  ancien.  D'une  part, 
en  effet,  la  manus  constitua  pendant  longtemps  le  procédé 
exclusivement  admis,  ou  généralement  employé,  même  à 
l'époque  des  Douze  Tables,  de  contracter  mariage,  puisqu'on 
ne  concevait  pas  encore  ou  à  peine  qu'il  n'engendrât  pas 
cette  individua  vilie  consueludo  qui  semblait  alors  de  son 
essence.  D'autre  part,  dans  les  solennités  de  la  confarréation, 
c'était  à  la  fois  l'autorité  religieuse  qui  était  représentée  par 
le  grand  pontife  et  le  flamine  de  Jupiter,  et  l'autorité  civile 
qui  l'était  par  les  dix  témoins  figurant  là  les  dix  anciennes 
curies  ou  tout  au  moins  la  société  :  celle-ci  participait  par 
leur  présence  à  un  acte  qui,  en  intéressant  les  familles  et 
leurs  chefs,  intéressait  par  là  même  l'Etat,  dont,  par  leur 
réunion,  elles  formaient  les  assises.  Indifférent  aux  fiançailles, 
sjjonsalia,  qui  précédaient  habituellement  le  mariage  et 
résultaient  de  l'échange  des  consentements,  du  moins  l'Etat 
entendait  il  être  présent  à  sa  formation,  à  l'instant  où  la 
promesse  des  fiancés  s'exécutait,  et  assurer  à  sa  réalisation 
une  certaine  publicité. 

Mais,  si  cette  publicité  subsistait  encore  dans  l'accomplis- 
sement, en  présence  de  quelques  assistants,  des  formalités  de 
la  coemptio,  qui  rappelait  peut-être  l'époque  où  la  femme 
était  simplement  vendue  au  mari,  ce  mode  de  mariag-e  n'était 
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déjà  [>lns  que  purement  civil,  et  l'autorité  ne  présidait  pas 
plus  à  sa  célébration  qu'au  transfert  de  la  propriété  dans  une 
mancipation  ordinaire,  sinon  dans  la  mesure  où  le  libripens 
et  les  témoins  étaient  constitués  les  représentants  de  la  col- 
leclivité.  A  plus  forle  raison  peut-on  dire  que  le  mariage 
devint  presque  complètement  consensuel,  ou  tout  au  moins 
un  simple  acte  privé,  à  partir  du  jour  où  la  prolongation  de 
la  vie  commune  pendant  une  année,  sans  que  la  femme  eût 
découché  trois  nuits  de  suite  [usnrpalio  trinoclii),  fut  suffi- 
sante pour  engendrer  la  manus  :  la  simple  cohabitation  des 
époux  suffit  alors,  avec  leur  volonté,  pour  les  unir  en  justes 
noces,  quoique  cette  union  dût  être  moins  étroite  que  lorsque 
l'épouse  tombait  sous  la  puissance  du  mari  ou  du  palerfa- 
miïias  de  celui-ci. 

1350.  Encore  révolution  ne  s'arrêta  point  là.  Après  la 
disparition  successive  de  Yusus,  de  la  confarreatio  et  de  la 
coemptio  elle-même,  la  formation  du  mariage  finit  par  résul- 
ter simplement,  en  outre  de  l'échange  des  consentements, 
de  la  seule  possibilité  de  l'établissement  de  la  vie  commune 
et  de  la  cohabitation  physique,  possibilité  qui  se  manifestait 
matériellement  par  la  deditctio  uxoris  in  domum  mariti, 
signe  visible  du  commencement  des  rapports  conjugaux. 
Tout  se  passait  alors  juridiquement  dans  le  cercle  des  inté- 
ressés, sans  qu'aucune  intervention  fût  requise,  soit  de  la 
part  de  l'autorité  civile,  qui  n'imposait  ni  le  ministère  d'un 
magistrat,  ni  même  la  rédaction  d'un  écrit,  soit  de  la  part 
des  représentants  officiels  du  culte  public.  Ce  n'est  point  que 
les  cérémonies  religieuses  manquassent  à  la  célébration  de 
l'union  :  mais  celles  qu'on  désignait  à  l'époque  païenne  sous 
le  nom  de  festivitas  nuptiariim  se  déroulaient  au  foyer  de  la 
famille  et  n'étaient  requises  que  par  la  coutume,  tandis  que 
l'usage,  qui  s'introduisit  assez  tôt  parmi  les  chrétiens,  de 
faire  bénir  leur  union  par  un  prêtre,  demeura,  même  à 
L'époque  de  Justinien,  purement  facultatif. 

Mais  alors,  puisque  la  validité  du  mariage  restait  indépen- 
dante de  l'accord  préalable  des  fiançailles,  de  la  rédaction  d'un 
instrumenta)):  dotale, de  l'accomplissement  des  rites  religieux 
ou  de  ces  solennités  civiles  qui  rappelaient,  parla  simulation  de 
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l'enlèvement  de  la  jeune  fille,  le  stade  du  mariage  par  capture, 
comment  discerner  les  justes  noces  du  concubinat,  quand  deux 
personnes,  aptes  à  se  marier  ensemble,  vivaient  en  commun? 
Ce  problème  ne  dut  se  poser  réellement  que  lorsque  toutes  ces 
pratiques  commencèrent  à  tomber  en  désuétude,  car,  jusque- 
là,  la  distinction,  grâce  à  elles,  était  facile.  On  en  vint  donc  à 
présumer,  dès  l'époque  classique  scmble-t-il,  que,  à  défaut 
d'autre  indice,  et  réserve  faite  delà  preuve  contraire,  l'exis- 
tenceen  commun  de  deux  personnes  de  même  condition,  l'une 
et  l'autre  honorables,  ferait  supposer  le  mariage,  puis,  par  un 
pas  de  plus,  que  cette  supposition  serait  toujours  reçue  quels 
que  fussent  leurs  rangs  respectifs.  Mais,  en  exigeant  pour  les 
illustres  et  les  personnes  d'un  rang  supérieur  la  rédaction 
d'un  acte  écrit,  d'ailleurs  de  nature  plutôt  pécuniaire,  et  en 
soumettant  même  ceux  qui  avaient  un  grade  militaire  ou 
exerçaient  une  profession  relevée  à  l'obligation  de  faire  dresser 
un  écrit  par  le  defensor  civitatis,  en  présence  de  trois  clercs, 
Justinien,  qui  finit  du  reste  par  se  relâcher  de  cette  dernière 
exigence,  allait  restituer  jusqu'à  un  certain  point  au  mariage 
son  caractère  d'acte  public  et  solennel,  tandis  que  la  prescrip- 
tion ultérieure  de  Léon  le  Philosophe,  imposant  l'intervention 
des  ministres  chrétiens,  y  fit  pénétrer  de  nouveau  un  élément 
religieux. 

1351.  Au  total,  si  le  mariage  romain,  strictement  mono- 
game dès  l'origine,  a  été  conçu,  pendant  longtemps  au  moins, 
de  la  façon  la  plus  élevée,  ainsi  que  le  prouve  la  belle  défini- 
tion «  consortium  omnis  vitœ,  divini  et  humani  juris  commit- 
nicatio  »,  s'il  donna  à  la  femme  une  haute  situation  morale 
au  foyer  et  même  dans  la  vie  publique,  il  se  ressentit  trop 
de  l'étroite  constitution  de  la  famille,  qui  reposait  elle-même 
sur  l'existence  de  la  patria  potestas.  C'est  pourquoi,  dans  la 
première  période,  la  personnalité  de  l'épouse  fut  complète- 
ment absorbée  par  celle  du  mari  ou  du  paterfamilias  de  ce 
dernier,  et,  dans  la  seconde,  elle  en  resta  entièrement  indé- 
pendante, de  telle  sorte  que,  dans  aucune,  les  justes  noces 
n'engendrèrent  entre  époux  une  association  réellement  fondée 
sur  le  pied  de  l'égalité,  soit  dans  leurs  rapports  personnels, 
soit  dans  leurs  relations  avec  leurs  enfants. 
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1352.  Ce  fut  cette  communauté  d'existence  plus  intime  qui 
caractérisa,  prétend-on,  le  mariage  des  Germains  d'avant 
l'Invasion  i1).  Los  parentés  paternelle  et  maternelle  y  étant 
également  reconnues,  en  l'absence  de  tout  système  sembla- 
ble à  celui  de  la  puissance  romaine,  les  deux  sexes  furent 
traités  dans  leur  union  d'une  façon  plus  conforme  à  la  nature. 
Peut-être  la  polygamie  n'y  fut-elle  point  totalement  inconnue, 
et  la  conclusion  du  mariage  y  revêtit-elle  d'une  façon  assez 
accentuée  la  forme  d'un  véritable  achat  de  la  femme  par 
l'époux.  Mais,  outre  que  la  monogamie  semble  avoir  toujours 
été  la  règle  générale  et  que  le  prix  d'achat  se  convertit  rapi- 
dement en  douaire,  tandis  que  les  pourparlers  qui  servaient 
d'abord  à  le  déterminer  se  transformaient  en  fiançailles, 
l'union  conjugale  parait  avoir  été  comprise  en  Germanie 
comme  créant  un  lien  beaucoup  plus  étroit  qu'il  ne  l'était  à 
Rome,  et  qui,  très  serré  entre  les  conjoints,  à  ce  point  que  la 
veuve  parfois  ne  pouvait  survivre  au  défunt,  les  attachait 
également  et  directement  aux  enfants,  sans  distinction  entre 
la  mère  on  le  père. 

1353.  La  religion  chrétienne  fut  naturellement  appelée  à 
développer  ces  dispositions  et  ces  coutumes  des  Barbares, 
après  la  chute  de  l'Empire  (2).  Gomment  et  dans  quelle  mesure 
son  esprit  pénétra  la  législation  matrimoniale,  c'est  ce  qu'il 
faut  rapidement  retracer,  en  recherchant  d'abord  par  quelles 
voies  s'en  fit  sentir  l'influence,  puis  les  réformes  successives 
qui  en  furent  le  fruit. 

Dans  les  premiers  temps  de  sa  constitution,  l'Eglise  ne 
peut  faire  respecter  ses  prescriptions,  sur  les  points  où  elles 
diffèrent  de  celles  du  droit  séculier,  que  par  l'action  discipli- 
naire qu'elle  exerce  sur  ses  fidèles  et  la  menace  de  les 
exclure  de  la  communauté  chrétienne  :  le  droit  de  juridiction 
reste  jusqu'à  la  lin  de  l'Empire  d'Occident  entre   les  mains 

(')  Glasson,  <>)>.  cil.,  p.  181  s.;  Lefebvre,  op.  cit  ,  p.  100;  Ginoulbiac,  op.  cil., 
p.  159  s.  ;  Laboulayc,  op.  cit.,  p.  77  s.;  P.  Gide,  op.  cil.,  p.  %  s. 

(2)  Glasson,  Le  mariage  civ.  el  le  divorce,  p.  203  s.  ;  Le  consentement  des  époux 
au  unir.,  n.  19  s.;  Lefebvre,  op.  cit.,  p.  101  s.;  Viollet,  op.  cil.,  p.  333s.  ;  P.  Gide, 
op.  cil.,  p.  169s  ;  Lstnein,  Le  mariage  en  droit  canonique,  Paris,  1891,  et  toutes 
les  autorités  Citées  dans  les  deux  volumes  qui  composent  ce  très  remarquable 
ouvrage. 
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des  juges  civils,  et  c'est  tout  au  plus  si  ces  derniers  sont 
tenus  de  faire  exécuter  les  décisions  relatives  à  des  causes 
matrimoniales  rendues  par  les  évêques  à  titre  d'arbitres  privi- 
légiés. Quant  à  la  législation  elle-même,  si  elle  subit  avec 
les  empereurs  chrétiens  l'influence  des  canons  des  conciles, 
sous  le  rapport  notamment  des  causes  de  dissolution  du 
mariage,  elle  reste  distincte  de  la  réglementation  ecclésiasti- 
que, qui,  tout  en  s'imposant  aux  croyants  comme  la  loi  de 
Dieu,  ne  les  dispense  pas  de  l'observation  de  la  loi  civile,  à 
moins  qu'elle  ne  lui  soit  contraire. 

1354.  Même  dans  le  bouleversement  qui  suivit  la  chute  de 
l'Empire,  l'Eglise  ne  parvint  pas  tout  de  suite  à  se  saisir  du 
pouvoir  législatif  et  du  pouvoir  judiciaire  en  matière  de  ma- 
riage. Sans  doute  son  esprit  s'infiltre  de  plus  en  plus  dans  la 
législation  civile,  et  les  lois  barbares  rédigées  alors  à  l'usage 
des  Gallo-Romains  ou  de  la  race  conquérante,  puis  les  capi- 
tulaires  des  rois  mérovingiens  et  carolingiens  se  ressentent 
toujours  davantage  de  l'influence  chrétienne.  Sans  doute  aussi 
ses  représentants  siègent  souvent  aux  côtés  des  juges  laïques, 
dans  les  tribunaux  séculiers.  Mais  ce  sont  encore  ces  derniers 
qui,  pendant  longtemps,  conservent  la  compétence,  et  parfois 
les  divergences  s'accusent  entre  le  droit  civil  et  le  droit  cano- 
nique, qui  en  général  l'inspire.  Et  toutefois,  dans  le  désarroi 
gouvernemental  de  cette  époque,  le  rôle  de  l'action  discipli- 
naire que  l'Eglise  exerçait  sur  ses  fidèles  ne  pouvait  manquer 
de  grandir  :  elle  devait  être  appelée  à  se  faire,  par  l'empire 
qu'elle  avait  sur  les  consciences,  l'auxiliaire  puissante  d'un 
pouvoir  de  plus  en  plus  tenté,  dans  sa  faiblesse,  de  l'associer 
à  sa  tâche  et  de  lui  déléguer  une  portion  de  son  autorité.  C'est 
ainsi  que,  sans  lui  conférer  de  compétence  exclusive  en  matière 
de  causes  matrimoniales,  les  capitulaires  tendent  à  faire  de 
l'intervtntion  des  juges  civils  seulement  un  renfort  de  l'action 
ecclésiastique,  dans  les  cas  où  elle  n'a  pu  leur  donner,  réduite 
à  elle-même,  une  solution  définitive  ou  conforme  aux  dispo- 
sitions des  actes  royaux. 

1355.  Ce  n'est  que  vers  le  milieu  du  xe  siècle,  si  l'on  en 
croit  les  meilleurs  historiens,  que  le  pouvoir  civil,  jusque-là 
aidé  par  lé  pouvoir  religieux,  fut,  du  moins  en  France,  dépos- 
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sédé  pour  Longtemps  par  son  rival  en  matière  de  mariage.  Et 
pour  faire  cette  conquête,  celui-ci,  soutenu  d'ailleurs  par  le 
sentiment  chrétien  de  la  société,  n'eut  qu'à  profiter  de  cet 
état  de  dépression  des  gouvernements  d'Occident  qui  allait 
faire  éclore  tant  d'usurpations  de  toutes  sortes.  Lorsque  celle- 
I  i  eut  été  consommée,  L'Eglise  se  trouva  seule  investie  du 
droit  de  juridiction,  sur  lequel  elle  put  d'autant  mieux  com- 
mencer  par  mettre  la  main  qu'elle  en  jouissait  déjà  dans  une 
certaine  mesure,  puis  du  droit  de  réglementer,  conformément 
à  ses  propres  principes  et  dans  toute  la  rigueur  de  leurs  exi- 
gences, la  formation,  la  nature,  les  effets  et  la  rupture  du  lien 
sur  l'existence  duquel  elle  seule  allait  désormais  statuer. 
Pendant  cinq  siècles  et  demi,  elle  put  s'appliquer,  dans  une 
indépendance  presque  entière,  d'une  part  à  préciser  et  à 
compléter  sa  législation  matrimoniale  à  l'aide  d'emprunts 
faits  aux  fonds  les  plus  divers,  aux  Ecritures  saintes,  au  droit 
romain, aux  coutumes  germaines,  aux  capitulaires,  et,  d'autre 
part,  à  arrondir  toujours  davantage,  par  d'incessantes  usur- 
pations qui  se  préparaient  les  unes  les  autres,  sa  nouvelle 
compétence.  D'abord  restreinte  aux  questions  d'existence  ou 
de  validité  du  mariage,  les  seules  directement  relatives  au  lien 
conjugal,  fœdus  matrimonii,  elle  l'étendit  peu  à  peu  à  la  sépa- 
ration de  corps,  qui  le  relâche,  à  la  séparation  de  biens,  qui 
en  modifie  les  effets  pécuniaires,  puis  aux  conventions  matri- 
moniales, qui  raccompagnent,  a  la  filiation  légitime,  à  laquelle 
il  donne  naissance,  et  à  la  poursuite  de  l'adultère,  qui  en 
constitue  la  méconnaissance. 

1356.  .Mais  déjà  cette  compétence  lui  avait  été,  partielle- 
ment au  moins,  disputée  avec  sucées  par  la  justice  séculière 
(piant  aux  conséquences  du  mariage  relatives  aux  biens,  et  ses 
prétentions  à  ce  sujet  avaient  été  parfois  moins  fortes  que 
les  principes  féodaux,  lorsque,  à' partir  du  xvie  siècle,  deux 
causes  très  différentes,  mais  toutes  deux  des  plus  énergiques, 
travaillèrent  a  lui  arracher  le  fruitde  ses  conquêtes.  D'abord 
dans  les  pays  protestants,  la  Réforme  lit  perdre  au  clergé 
catholique  son  pouvoir  de  juridiction,  que  tantôt  elle  trans- 
porta aux  ministres  ou  aux  organes  représentatifs  de  la  nou- 
velle religion,  et  tantôt  elle  partagea  entre  eux  et  les  tribunaux 
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civils.  Et  elle  le  déposséda  du  même  coup  de  son  pouvoir 
législatif,  dans  lequel  l'Etat  fut  réinstallé,  beaucoup  plus 
d'ailleurs  pour  réformer  que  pour  remplacer  complètement 
le  droit  canonique,  qui  reste  le  fond  solide  de  la  réglemen- 
tation du  mariage.  Puis,  dans  certains  des  pays  demeurés 
fidèles  à  leur  foi  ancienne,  l'Eglise  eut  à  se  garder  contre 
les  entreprises,  moins  directes,  mais  aussi  redoutables,  des 
légistes,  qui  s'efforçaient  de  reconquérir  à  la  royauté  le 
domaine  dont  elle  s'était  elle-même  si  longtemps  laissé 
exclure;  et  peu  à  peu,  grâce  à  leurs  travaux  d'approche,  celle- 
ci  y  rentrait  presque  totalement.  Si,  déjà  au  xvie  siècle,  beau- 
coup de  théologiens  reconnaissaient  au  pouvoir  séculier  le 
droit  théorique  de  légiférer  sur  le  mariage,  sauf  à  le  lui  inter- 
dire en  fait,  au  nom  de  la  déférence  qu'il  devait  à  l'Eglise, 
comment  les  juristes  n'eussent-ils  point  revendiqué  en  sa  fa- 
veur ce  même  droit,  sans  se  croire  tenus  aux  mêmes  restric- 
tions? Aussi  bien  ce  principe,  spécialement  affirmé  pour  la 
création  d'empêchements  dirimants  dès  cette  époque,  finit-il, 
après  une  lutte  des  plus  vives,  par  être  unanimement  admis, 
et  Pothier  ('),  dont  les  sentiments  de  piété  sont  connus,  le 
formulera  lui-même  en  ces  termes  à  la  fin  du  xvme  siècle  : 
«  Le  mariage  que  contractent  les  fidèles,  étant  un  contrat  que 
Jésus-Christ  a  élevé  à  la  dignité  de  sacrement,  pour  être  le 
type  et  l'image  de  son  union  avec  son  Eglise,  il  est  tout  à  la 
fois  et  contrat  civil,  et  sacrement.  —  Le  mariage  étant  un  con- 
trat appartient,  de  même  que  tous  les  autres  contrats,  à  l'or- 
dre politique;  et  il  est,  en  conséquence,  comme  tous  les  autres 
contrats,  sujet  aux  lois  de  la  puissance  séculière  que  Dieu  a 
établie  pour  régler  tout  ce  qui  appartient  au  gouvernement  et 
au  bon  ordre  de  la  société  civile.  Le  mariage  étant  celui  de 
tous  les  contrats  qui  intéresse  le  plus  le  bon  ordre  de  cette 
société,  il  en  est  d'autant  plus  sujet  aux  lois  de  la  puissance 
séculière...  Les  princes  séculiers  ont  donc  le  droit  de  faire 
des  lois  pour  le  mariage  de  leurs  sujets,  soit  pour  l'interdire 
à  certaines  personnes,  soit  pour  régler  les  formalités  qu'ils 
jugent  à  propos   de  faire  observer  pour  le  contracter  vala- 

(')  TV.  du  conlr.  de  mariage,  n.  11  s. 
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blement.  »  Et,  pour  mettre  ce  droit  au-dessus  de  toute  dis- 
cussion, le  jurisconsulte  ne  craint  pas  d'affirmer  que  «  la 
puissance  séculière  en  a  toujours  joui  »  ('),  pas  plus  que  de 
considérer  comme  «  des  plus  frivoles  »  les  arguments  des 
ailleurs  qui  voudraient  le  lui  contester  pour  «  concentrer  dans 
le  pape  toute  puissance,  la  spirituelle  et  la  temporelle  »  -  . 
Le  triomphe  de  ces  revendications  fit  donc  éclore  toute  une 
série  d'actes  législatifs,  qui  parfois,  à  la  vérité,  ne  firent  que 
consacrer  des  réformes  réalisées  par  le  Concile  de  Trente, 
dont  les  canons  n'avaient  point  été  sous  certains  rapports 
reçus  en  France,  mais  qui,  souvent  aussi,  en  opérèrent  de  leur 
propre  mouvement  et  rompirent  avec  les  règles  de  la  disci- 
pline ecclésiastique.  Vers  la  fin  de  l'ancien  régime,  la  scis- 
sion entre  les  deux  législations  et  leur  indépendance  respec- 
tive étaient  de  plus  en  plus  accentuées. 

1357.  Parallèlement  aussi,  la  juridiction  séculière  avait 
recouvré  celles  de  ses  anciennes  attributions  qui  étaient  pas- 
sées aux  tribunaux  d'Eglise.  Presque  de  tout  temps  d'ailleurs, 
elle  les  avait  défendues,  lors  du  moins  que  le  procès  ne 
mettait  point  en  question  la  validité  du  mariage  et  qu'il  ne 
portait  que  sur  le  régime  pécuniaire  des  époux,  la  légitimité 
des  enfants  ou  le  délit  d'adultère,  et  sous  ce  rapport  la  com- 
pétence des  juges  ecclésiastiques  n'était  pas  exclusive.  Lente- 
ment, ce  fut  à  son  tour  celle-ci  qui  dut  reculer,  et,  tantôt  par 
une  franche  dépossession,  tantôt  par  une  concurrence  qui  se 
faisait  de  plus  en  plus  audacieuse,  le  juge  royal  lui  reprit 
tout  le  terrain  qu'elle  avait  occupé.  Toutes  les  théories,  tou- 
tes les  subtilités  juridiques  se  mirent  à  son  service  dans  cette 
œuvre  d'affranchissement.  Compétence  de  la  juridiction  sécu- 
lière, parce  que  la  cause  matrimoniale  ne  met  pas  en  jeu 
l'existence  du  sacrement,  mais  seulement  celle  du  contrat  qui 
lui  sert  de  matière  et  qui  est  purement  civil;  compétence  de 
cette  juridiction,  parce  que  le  lien  conjugal, /œrfws ■  matrimonii, 
;i  supposer  qu'il  se  soit  formé,  est  déjà  dissous,  par  exemple 
par  la  mort  d'un  des  conjoints,  et  qu'il  ne  s'agit  plus  que  d'in- 
térêts temporels;  même  compétence,  parce  qu'il  ne  s'agit  que 

(»)  Op.  cil.,  n.  13. 
(')  Op.  cit.,  n.  15. 
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d'une  simple  «  question  de  fait  »,  par  exemple  de  clandestinité, 
de  rapt,  du  mariage  d'un  impubère  ou  de  polygamie  et  qu'il 
peut  y  avoir  un  crime  dont  la  répression  doit  être  poursuivie 
par  le  pouvoir  civil,  ou  bien  encore  d'une  opposition  au  ma- 
riage, fondée  seulement  sur  la  parenté  ou  l'affinité  des  futurs 
époux  et  non  pas  sur  l'existence  d'un  précédent  mariage,  ou 
bien  enfin  du  fait  seul  de  la  célébration  et  non  point  de  la 
«  validité  »  ou  de  1'  «  invalidité  de  l'union  »,  non  de  jure, 
sed  de  quasi  possessorio  tnalrimonu;  toujours  même  compé- 
tence, en  matière  de  séparation- de  corps  [divortium  quoad 
toruni),  parce  que  le  litige  ne  porte  pas  «  de  fœdere  matri- 
monii  »  ou  qu'elle  emporte  séparation  de  biens,  et  que  «  tou- 
tes les  matières  qui  concernent  les  biens  sont  matières  pro- 
fanes »  (');  même  compétence,  s'il  s'agit  d'obliger  la  femme 
à  réintégrer  le  domicile  conjugal,  soit  parce  que  «  la  paix  des 
mariages  regarde  la  police  civile  »  (2),  soit  parce  que  l'action 
du  mari  est  une  action  «  possessoire  »,  dont  un  tribunal 
ecclésiastique  ne  peut  pas  connaître  ;  incompétence  enfin  de 
ce  dernier  pour  toutes  les  questions  d'intérêt  qui  se  rattachent 
accessoirement  à  une  cause  matrimoniale,  parce  que  cet 
accessoire  est  d'une  nature  différente  du  principal,  tout  est 
motif  ou  prétexte  pour  poursuivre  cette  éviction  graduelle  du 
juge  d'Eglise. 

Mais  l'appel  comme  d'abus  contribua,  d'un  autre  côté,  à  la 
rendre  à  la  fois  plus  complète  et  plus  rapide.  La  justice  civile, 
qui  s'était  vu  autrefois  enlever  sa  clientèle,  disputa  la  sienne 
à  son  tour  aux  officialités,  en  l'autorisant  à  saisir  les  Parle- 
ments de  tout  acte  de  l'autorité  ecclésiastique  qui  serait  con- 
traire au  droit  public  ou  aux  canons  reçus  dans  le  royaume. 
A  ce  titre,  on  put  leur  demander  de  déclarer  le  mariage 
«  mal,  nullement  et  abusivement  contracté  »,  quand,  au 
mépris  de  quelque  empêchement  dirimant,  le  curé  des  par- 
ties avait  prêté  son  ministère  à  sa  célébration.  Et  cette  voie 
de  recours  continua  à  être  qualifiée  d'  «  extraordinaire  »  (3), 

(')  Pothier,  op.  cit.,  n.  518. 

(2j  AbbédeFoy,  Traité  des  deux  puissances  ou  nvixifiies  sur  l'abus.  Paris,  1752, 
p.  263. 

(3)  Polliier,  op.  cit.,  n.  452  el  453. 
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par  opposition  à  celle  qui  conduisait  devant  J'officiai,  dont 
les  Ordonnances  persistaient  à  respecter  théoriquement  la 
compétence,  «  sauf  l'appel  comme  d'abus  »,  même  après 
qu'elle  fut  le  plus  ordinairement  suivie,  ce  qui  était  déjà 
advenu  dès  la  fin  du  \viic  siècle  ('). 

1358.  L'œuvre  de  sécularisation  du  mariage  était  donc 
largement  avancée,  à  la  fois  dans  le  domaine  législatif  et  dans 
le  domaine  judiciaire,  lorsque,  avec  la  disparition  de  l'ancien 
régime,  la  société  laïque  se  résolut  à  rentrer  dans  l'intégra-1 
lité  de  ses  droits.  Il  lui  restait  cependant,  non  seulement  à  en 
affirmer  solennellement  le  principe, mais  à  tirer  les  dernières 
conséquences  du  caractère  civil  reconnu  à  l'union  des  per- 
sonnes, en  séparant  complètement  le  contrat  du  sacrement 
et  en  remettant  à  des  officiers  publics  le  pouvoir  de  procéder 
à  la  célébration  du  mariage  qu'elle  avait  laissé  jusque-là  aux: 
ministres  du  culte.  Mais  il  lui  restait  aussi  à  modifier,  sur 
dis  points  assez  nombreux,  la  théorie  canonique  du  mariage, 
produit  d'une  conception  particulière  avec  laquelle  ne  pou- 
vait pas  coïncider  de  tout  point  celle  du  mariage  sécula- 
risé. 

1359.  Mais,  avant  que  cette  transformation  ne  s'opère,  c'est 
le  lieu  de  marquer  les  principes  directeurs  du  droit  canon.  Or 
il  fut  dominé  tout  entier  par  le  caractère  d'institution  divine 
et  de  sacrement  qu'il  reconnut  à  l'union  légitime. C'est  Dieu, 
d'après  le  récit  de  la  Genèse  (2), qui,  après  avoir  créé  l'homme 
à  son  image,  lui  a  donné  un  aide  semblable  a  lui,  «  adjuto- 
riuiii  nmile  sibi  »,  et  uni  le  premier  couple  :  «  Quamob- 
rem  relinqnet  homo  patrem  suum  ci  matrem,  et  adhaerebit 
uxori  sii:i\  ci  erunt  duo  in  carne  mm.  »  Et  c'est  encore  la  vo- 
lonté divine,  d'après  les  paroles  mêmes  de  Jésus-Christ,  qui 
continue  ;i  présider  à  l'union  des  époux, qui  ne  sauraient  plus 
dès  lors  rompre  leur  lien  par  un  acte  de  leur  volonté  : 
«  Qitod  ergo  Deus  conjunxit,  homo  non  separet.  (3)  »  Aussi 
saint  Paul  affirme-t-il  le  caractère  sacramentel  du  mariage, 
«  sacramentum  hoc  magnum  est, ego  autem  dico  in  Christo  et 

1    Fleury,  Inslit.  an  dr.  ecclés.,  éd.  Boucher  d'Argis,  1771,  II,  p.  42. 
(*)  II,  18  et  21-24. 

ml  Malliieu,  XIX,  4-6. 
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in  Ecclesin,^)  »et  après  lui  y  voit-on  une  image  de  l'union  du 
Christ  avec  son  Eglise,  participant  de  l'indissolubilité  de  cette 
union,  du  moins  lorsque,  consommé  par  la  copula  carnalis,  il 
a  imité  l'acte  du  Sauveur,  qui  s'est  fait  Chair  pour  s'allier  avec 
elle.  Mais  cette  indissolubilité  parut  également  imposée  par  la 
nature  des  fins  mêmes  du  mariage  et  la  nécessité  de  donner 
à  la  famille,  pour  son  plus  grand  bien,  ce  fondement  inébran- 
lable. Ce  fut  enfin  par  une  autre  suite  de  ce  caractère  de 
sacrement  de  l'union  légitime,  que  l'Eglise  finit  par  revendi- 
quer pour  ses  juridictions  la  compétence  exclusive  des  causes 
matrimoniales. 

1360.  Pendant  longtemps,  au  contraire,  elle  n'en  conclut 
pas  que  son  intervention  était  indispensable  à  la  formation 
de  cette  union.  Durant  des  siècles,  consacrant  cette  règle  que 
le  consentement  des  époux  en  constitue  l'essence,  elle  admit, 
qu'il  suffisait  aux  parties,  pour  contracter  mariage,  de  mani- 
fester leur  volonté  de  se  prendre  pour  mari  et  femme,  soit 
par  des  paroles  qui  la  traduisaient  d'une  façon  expresse  (spon- 
salia  per  verba  de  prœsenti),  soit  par  des  signes  équivalents 
de  nature  à  la  révéler,  comme  les  cérémonies  extérieures  dont 
les  usages  romains  ou  germains  leur  faisaient  une  obligation^ 
Sans  doute  elle  recommande  à  ses  fidèles  d'échanger  leur 
consentement  in  facie  Ecclesise  et  de  demander  ta  un  prêtre 
la  bénédiction  nuptiale,  après  avoir  préalablement  annoncé 
leur  projet  à  l'autorité  ecclésiastique;  et  ses  prescriptions 
sous  ce  rapport  sont  reproduites  par  les  capitulaires  qui 
défendent  aux  sujets  de  la  monarchie  de  se  marier  clandesti- 
nement. Mais  ni  elle,  ni  eux,  ne  font  de  leur  observation  une 
condition  de  validité  du  mariage.  C'est  par  application  de  ce 
principe  que  les  fiançailles,  qui  résultaient  d'un  échange  de 
consentement  tout  pareil  (sponsalia  per  verba  de  fuluro), 
et  créaient  à  la  charge  des  fiancés  l'obligation  de  tenir  leur 
promesse,  étaient  susceptibles  de  se  transformer  en  mariage 
véritable  par  le  seul  fait  d'un  rapprochement  qu'on  devait 
repu  ter  être  l'exécution  même  de  leurs  engagements.  Et  telle 
fut  l'origine  de  ces  «  mariages  présumés  »,  dont  l'existence 

(1)  Sainl  Paul  aux  Ephésiens,  V,  32. 
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s'induisait,  en  effet,  d'une  supposition  qui  seule  pouvait  enle- 
ver au  commerce  des  parties  son  caractère  irrégulier.  Conçu 
«loue  comme  un  simple  contrat  consensuel,  on  en  vint  à  accep- 
ter que  la  formation  du  mariage,  qui  résultait  ordinairement 
d'une  manifestation  expresse  de  volonté,  en  termes  d'ailleurs 
non  sacramentels,  pouvait  s'induire  aussi  de  signes  ou  d'ac- 
tes extérieurs  non  équivoques,  notamment  en  ce  qui  concerne 
les  sourds-muets.  Enfin,  par  une  nouvelle  conséquence,  on 
reconnut  qu'il  pouvait  être  contracté  entre  absents  et  par 
mandataire,  à  la  double  condition  que  celui-ci,  intervenant 
en  personne  à  la  célébration,  fût  porteur  d'un  mandat  spécial 
à  eet  effet  et  qui  n'eût  pas  été  révoqué,  même  à  son  insu,  à 
ce  moment. 

1361.  Avec  le  temps  toutefois,  l'autorité  ecclésiastique  se 
préoccupa  de  remédier  à  l'abus  des  mariages  clandestins, 
conclus  sans  sa  participation.  A  vrai  dire,  même  lorsqu'elle  y 
participait  et  que,  conformément  à  la  règle,  les  époux 
venaient  échanger  leur  consentement  en  présence  du  prêtre 
et  recevoir  la  bénédiction,  ainsi  que  le  constatait  un  vieux 
glossateur,  ces  solennités  ne  servaient  qu'à  «  confermer  et 
noltifier  »  ce  qu'ils  avaient  déjà  fait.  Aussi,  pour  organiser 
une  publicité  préalable  à  leur  union  et  suppléer  h  l'absence 
de  l'enquête  inutilement  prescrite  par  des  capitulairesqui  n'a- 
vaient pas  été  respectés,  les  fiancés  commencèrent-ils,  à  partir 
au  moins  du  xui'  siècle,  d'être  obligés  de  faire  publiquement 
annoncer  leur  projet,  au  moyen  de  deniincialiones  ou  banni, 
et  cette  obligation  fut  consacrée  par  le  ive  concile  de  Latran, 
tenu  en  1215.  Mais  cette  réglementation  des  bans  de  mariage 
fui  loin  de  se  préciser  tout  de  suite,  et  l'opinion  publique  s'y 
montra  longtemps  réfractaire  dans  certaines  régions.  Elle 
dut  atteindre  d'autant  moins  son  but  que  le  mariage  clandes- 
tin, c'est-à-dire  contracté  sans  solennités  ou  sans  publications 
préalables,  continuait  à  rester  valable,  s'il  n'était  pas  atteint 
de  quelque  autre  vice  :  il  était  seulement  constitutif  comme 
tel  d'un  péché  punissable  de  peines  canoniques,  et,  dans  le 
cas  où  il  était  nul  pour  quelque  autre  cause,  exclu  nécessai- 
rement des  bénéfices  du  mariage  putatif.  Bien  mieux,  les 
époux   étaient  admis   à    le   régulariser  complètement,   à   le 
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solenniser,    par   l'accomplissement    des  formalités    dont  ils 
s'étaient  tout  d'abord  affranchis. 

1362.  Si  favorable  à  la  formation  du  lien  conjugal,  le  droit 
canon  ne  se  montra,  pour  sa  preuve,  guère  plus  difficile.  Ce 
n'est  point  qu'il  se  résigna  à  tenir  pour  nécessairement  pro- 
bant l'aveu  de  deux  personnes  qui  déclaraient  s'être  prises 
pour  mari  et  femme,  au  risque  de  faire  annuler  ainsi  un 
second  mariage,  dûment  prouvé  celui  là,  et  qui,  depuis  leur 
prétendue  union,  aurait  été  contracté  par  l'une  d'elles  :  sur  ce 
point,  au  contraire,  il  consacra  presque  sans  discussion  la 
maxime  :  «  clandestinum  matrimonium  manifesta  non  prœ- 
judicat.  »  Mais,  comme  il  n'était  point,  encore  d'usage  dans 
les  paroisses  de  dresser  un  acte  destiné  à  conserver  la  preuve 
du  mariage,  du  moins  fut-il  admis  qu'à  défaut  d'un  écrit 
authentique,  qui  pouvait  être  reçu  par  un  notaire  et  dans 
lequel  était  constatée  la  prononciation  des  paroles  de  pré- 
sent, ou  d'un  écrit  privé  reconnu  par  les  trois  témoins  devant 
lesquels  il  avait  été  dressé  d'après  leur  attestation  même,  la 
preuve  testimoniale  serait  possible.  Mise  même  au  premier 
rang  des  modes  de  preuve,  elle  était  acquise  par  cela  seul 
que  deux  témoins,  pris  au  besoin  parmi  les  parents  des  par- 
ties, affirmaient,  dans  des  dépositions  concordantes,  avoir 
assisté  à  l'échange  de  leurs  consentements,  ou  tout  au  moins 
à  la  célébration  en  face  d'Eglise.  Et  enfin,  si  les  effets  de 
la  remise  de  l'anneau  nuptial  étaient  discutés  et  générale- 
ment considérés  comme  devant  dépendre  des  usages  locaux, 
l'existence  du  mariage  était  encore  susceptible  d'être  établie 
par  la  possession  d'état,  ou  même  parfois  par  la  preuve  d'un 
seul  de  ses  éléments  constitutifs,  par  exemple  de  la  cohabi- 
tation prolongée  de  deux  personnes  vivant  maritalement,  ou 
en  dernier  lieu  par  la  preuve  de  la  copula  camalis, succédant 
aux  sponsalià  de  fuluro  et  transformant  ainsi  les  fiançailles 
en  union  véritable. 

1363.  Cette  théorie,  lentement  élaborée,  se  maintint  dans 
son  intégrité  jusqu'au  xvie  siècle.  Même  alors  les  attaques 
dirigées  contre  elle  par  les  chefs  de  la  Réforme,  par  Luther 
et  Calvin  notamment,  sous  le  rapport  de  la  nature  du  mariage, 
furent  impuissantes  à  lui  faire  enlever  par  l'Eglise  son  carac- 
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tère  de  sacrement  :  il  lui  fut  au  contraire,  dans  un  canon 
fonda  mental  (1  ,  formellement  reconnu  de  nouveau  par  le 
Concile  de  Trente,  comme  il  l'avait  été  déjà  par  le  Concile 
de  Florence,  et  cette  affirmation  solennelle,  sanctionnée  par 
l'anathéme,  fut  accompagnée,  dans  un  préambule,  d'une 
longue  démonstration  doctrinale  destinée  à  faire  justice  des 
critiques  des  protestants.  En  même  temps,  et  par  voie  de 
conséquence,  le  Concile  affirma  une  fois  de  plus  la  compétence 
exclusive  des  juridictions  ecclésiastiques  pour  les  causes  ma- 
trimoniales (2),  et  condamna  la  pratique  de  la  polygamie  (3). 
1364.  Mais  les  nécessités  pratiques  furent  au  contraire 
jugées  assez  impérieuses,  à  cette  époque,  pour  que,  de  contrat 
consensuel  qu'il  était  resté  jusque-là,  le  mariage  fût  transformé 
en  contrat  solennel.  A  vrai  dire,  cette  profonde  révolution  ne 
s'opéra  pas  sans  de  longues  discussions  et  sans  des  résistances 
qui  tinrent  hou  jusqu'à  la  fin,  au  sein  du  Concile;  mais  le 
sentiment  de  [dus  en  plus  vif  du  danger  de  la  doctrine  tradi- 
tionnelle fut  plus  fort  qu'elles.  Les  abus  des  mariages  clan- 
destins, d'autant  plus  grands  alors  que  les  enfants  pouvaient 
se  marier  sans  l'agrément  et  même  à  l'insu  de  leurs  parents, 
avaient  été  partout  fortement  ressentis,  et  sous  des  formes 
diverses  l'écho  de  la  plainte  générale  arrivait  au  Concile. 
Puisque  les  recommandations  de  l'autorité  ecclésiastique,  au 
sujet  de  la  publicité  de  la  célébration,  n'étaient  pas  encore 
toujours  obéies,  il  fallait  l'organiser  à  nouveau  et  lui  donner 
des  sanctions  plus  sévères,  pour  prévenir  la  confusion  des 
unions  irrégulières  et  des  unions  légitimes,  du  concubinage 
et  du  mariage,  et  assurer,  selon  des  procédés"  aisés,  la  preuve 
de  celui-ci.  Pourtant  les  objections  ne  manquèrent  point  à 
cette  entreprise.  L'Eglise  allait-elle  donc  créer  des  entraves 
à  la  conclusion  t\t-s  mariages,  a  laquelle  elle  s'était  de  tout 
temps  montrée  si  favorable?  Allait  die.  d'autre  part,  à  l'ins- 
tant même  où  elle  proclamait  la  validité  des  mariages  clan- 
destins pour  le  passé,  leur  retirer  pour  l'avenir  la  force  du 
sacrement  qu'ils  avaient  gardée  pendant  des  siècles?  N'ai  lait- 

i  XXIV,  De  sucramenlo  matrim.,  c.  1. 

{"■    hoc.  al..  C.  XII. 
(V    LoC.  cit.,   C.ll. 
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elle  point  enfin  paraître  céder  aux  protestations  des  Réformés, 
qui  en  avaient  réclamé  opiniâtrement  la  nullité?  Mais,  s'ils 
s'efforcèrent  d  écarter  ces  graves  objections  de  principe  à 
l'aide  de  toutes  sortes  de  subtilités,  finalement  les  Pères  du 
Concile  ne  s'y  arrêtèrent  pas  autrement  que  pour  leur  accor- 
der dans  la  forme  la  satisfaction  qu'ils  leur  refusaient  dans 
le  fond,  et  désormais  il  fut  interdit  aux  chrétiens,  par  une 
nouvelle  incapacité  personnelle,  de  contracter  mariage  sans 
les  formalités  requises  par  le  décret  de  reformatione  matri- 
monii,  à  peine  de  nullité. 

1365.  lit  d'abord  le  Concile  de  Trente  complète  l'œuvre 
du  Concile  de  Latran,  relativement  aux  publications  qui  doi- 
vent précéder  la  célébration.  En  vertu  de  ses  prescriptions, 
qui  durent  elles  mêmes  d'ailleurs  être  interprétées  par  la 
suite  sur  certains  points,  le  projet  de  mariage  doit  être  publié 
à  l'église  paroissiale,  trois  jours  de  le  te  consécutifs,  par  le 
propre  curé  [propriits parochus)  des  parties,  c'est-à-dire  dans 
deux  paroisses  différentes  si  celles-ci  n'appartiennent  point 
à  la  même.  Que  si  l'une  d'elles  a  récemment  changé  de  domi- 
cile, les  publications  doivent  être  faites  ou  non,  semble  t- il, 
à  la  lois  au  domicile  actuel  et  au  domicile  ancien,  suivant  la 
date  plus  ou  moins  éloignée  à  laquelle  ce  changement  s'est 
opéré.  Dispense  d'un  ou  de  plusieurs  bans  peut  être  accordée 
par  lévêque,  lorsqu'il  en  existe  une  juste  cause.  Mais  d'ail- 
leurs le  défaut  de  publications  demeure,  après  comme  avant 
le  Concile  de  Trente,  en  l'absence  de  toute  clause  irritante 
du  décret  à  ce  sujet,  sans  influence  sur  la  validité  de  l'union, 
et  les  époux  continuent  seulement  à  encourir  les  peines  et 
déchéances  auxquelles  ils  étaient  exposés  jusqu'alors. 

1366.  En  second  lieu  le  Concile  fait  de  la  célébration  du 
mariage  un  acte  solennel  [l).  Désormais  elle  doit  nécessaire- 
ment avoir  lieu,  à  peine  de  nullité,  en  présence  du  «  propre 
curé  »  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties,  ou  d'un  autre  prêtre 
délégué  par  lui  ou  1'  «  ordinaire  »,  et  de  deux  ou  trois  témoins. 
Le  curé  étant  plutôt  lui-même  en  cette  circonstance  un  témoin 
d'une  autorité  spéciale  qu'un  ministre  investi  d'une  véritable 

(')  Loc.  cit.,  c.  I. 

Pers.  —  III.  3 
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juridiction,  sa  compétence  est  considérée  comme  personnelle, 
cl  non  point  comme  territoriale,  en  ce  sens  qu'il  peut  assister 
a  la  célébration  en  dehors  même,  non  seulement  de"  sa 
paroisse,  mais  de  son  diocèse;  et  cette  compétence,  détermi- 
née 'Mi  principe  par  le  domicile  réel  [domicilium  habitationis) 
de  l'un  des  époux,  si  récent  que  soit  son  établissement,  peut 
L'être  cependant  aussi  par  la  simple  résidence  [habitalio),  du 
moins  lorsqu'elle  est  de  nature  à  se  prolonger  un  certain 
temps,  comme  celle  d'un  étudiant,  d'un  ouvrier  ou  d'un 
domestique.  Bien  mieux,  par  un  nouveau  progrès  de  la  doc- 
trine, la  résidence  quant  au  mariage  finit  par  s'acquérir,  par 
faveur  pour  celui-ci,  par  un  séjour  d'une  année  et  parfois 
même  de  moindre  durée. 

Mais,  si  indispensable  que  soit  sa  présence,  le  rôle  du  prê- 
tre ne  change  pas  :  ce  n'est  point  lui  qui  administre  le  sacre- 
ment, dont  les  époux  continuent  à  rester  seuls  les  ministres; 
et,  quoiqu'il  doive  par  des  interrogations  s'assurer  de  leur 
consentement,  puis  prononcer  qu'ils  sont  unis  par  le  mariage 
«  in  nomine  Patris,  et  Filii,  et  Spiritus  sancti  »,  enfin  leur 
donne!-  la  bénédiction  nuptiale,  il  n'est  malgré  tout  qu'un 
spectateur,  un  témoin,  testis  spectabilis.  Aussi  la  validité  du 
mariage  ne  serait-elle  pas  compromise,  si  ce  témoin,  à  la 
présence  duquel  le  Concile  n'avait  même  pas  songé  tout 
d'abord,  ne  remplissait  pas  la  fonction  active  qui  cependant 
lui  incombe  ou  si  sa  présence  n'était  pas  volontaire.  Il  doit 
être  d'ailleurs  assisté  au  moins  de  deux  autres  témoins,  dont 
on  n'exige,  par  une  nouvelle  faveur,  aucune  condition  d'âge, 
de  sexe,  de  parenté  ou  même  de  religion  :  mais  du  moins 
faut-il  que  leur  présence,  comme  celle  du  curé,  soit  <•  humana 
et  moralis  »,  c'est-à-dire,  lors  même  qu'elle  ne  serait  pas 
volontaire,  qu'ils  puissent  en  comprendre  le  but  et  avoir 
conscience  de  l'échange  des  consentements  auquel  ils  doi- 
vent assister. 

1367.  Enfin,  par  une  dernière  disposition  d'une  haute 
police  le  Concile  de  Trente  astreint  le  curé  à  tenir  un  regis- 
tre des  mariages,  où  il  doit  inscrire  les  noms  des  parties  et 
des  témoins,  la  date  et  le  lieu  de  la  célébration.  Or  ce  regis- 
tre va  être  considéré  comme  faisant  à  lui  seul  pleine  foi  de 
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l'union,  dont  la  preuve  continuera  du  reste  à  pouvoir  cire 
faite  par  Jes  modes  anciennement  admis. 

1368.  Toutes  ces  décisions,  inspirées  par  un  si  sage  esprit 
de  réglementation,  ne  devaient  d'ailleurs  entrer  en  vigueur 
que  dans  les  paroisses  où  elles  auraient  été  publiées,  et  même 
dans  celles-ci  ne  rester  applicables  que  tout  autant  qu'il  y 
serait  possible  en  fait  de  satisfaire  à  leurs  prescriptions.  Mais, 
ces  conditions  remplies,  la  faveur  due  aux  mariages  in  extre- 
mis ne  parut  même  pas  au  plus  grand  nombre  des  interprè- 
tes permettre  de  s'en  écarter.  Par  la  suile  cependant,  la  prati- 
que trouva  le  moyen  de  supprimer,  dans  certaines  circons- 
tances jugées  particulièrement  dignes  d'intérêt,  la  publicité 
que  ces  prescriptions  avaient  eu  pour  objet  d'organiser  de  la 
façon  la  plus  large.  Des  mariages  clandestins,  célébrés  en 
contravention  de  celles-ci,  on  distingua  les  mariages  secrets, 
dont  la  célébration  avait  été  régulière,  mais  était  restée  tenue 
cachée  par  les  parties,  grâce  à  la  dispense  totale  des  publi- 
cations et  à  ladiscrétion  des  témoins  et  du  curé.  Et.  j >a r  égard 
pour  les  situations  qui  pouvaient  être  régularisées  de  la  sorte 
par  des  personnes  qui  vivaient  déjà  maritalement,  une  bulle 
du  pape  Benoit  XIV,  de  1741,  finit  par  instituer  une  procé- 
dure spéciale,  destinée  à  assurer  la  conservation  de  la  prenne 
de  ces  unions  secrètes  et  de  celle  de  la  légitimité  des  enfants 
qui  en  naîtraient. 

1369.  La  transformation  décisive  qui  s'opéra  par  là  dans  la 
nature  du  contrat  de  mariage,  et  qui,  si  elle  n'empêcha  point 
sa  formation  per  procuratorem  comme  autrefois,  s'opposa  du 
moins  à  ce  qu'il  put  résulter  dorénavant  de  ce  que  la  coj  ula 
carnalis  venait  s'ajouter  aux  fiançailles,  tit  naître  la  question 
des  mariages  mixtes,  c'est-à-dire  contractés  par  deux  chré- 
tiens dont  un  seul  était  catholique,  et  de  ceux  aussi  qui 
seraient  contractés  par  deux  non-catholiques,  des  protestants 
par  exemple.  L'intervention  nécessaire  du  curé  allait  faire 
une  réalité  d'un  empêchement  prohibitif  qui  avait  dû  demeu- 
rer dépourvu  de  sanction,  tant  que  le  contrat  était  resté  lui- 
même  purement  consensuel.  Fallait-il  donc  considérer  les 
hérétiques  comme  soumis,  eux  aussi,  à  l'observation  des  pres- 
criptions qui  imposaient  cette  intervention?  Longtemps,  mal- 
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gré  de  vives  discussions,  l'affirmative  l'emporta,  et  les  mariages 
contractés  même  devant  un  officier  civil  ou  un  ministre  pro- 
testant, et  en  présence  de  témoins,  furent  considérés  comme 
nuls.  Mais  cette  solution  finit  par  être  condamnée,  en  1741, 
par  Benoit  XIV.  après  un  débat  de  la  Congrégation  du  Concile, 
dans  lequel  (die  lut  repoussée  pour  les  motifs  les  plus  divers. 
Toutefois  la  décision  nouvelle  n'en  subordonnait  pas  moins  la 
validité  de  ces  mariages  à  la  réunion  de  certaines  conditions 
sociales  et  religieuses  dans  les  pays  où  ils  étaient  contractés, 
et  aussi  à  une  déclaration  pontificale  en  étendant  le  bénéfice 
à  ces  pays.  Aussi,  Lorsque  le  culte  hérétique  n'y  était  même 
pas  reconnu  en  droit,  parfois  pas  même  toléré  en  fait,  ses 
adeptes  ne  pouvaient-ils  s'unir  légitimement  que  devant  le 
piètre  catholique.  Celui-ci  devait-il  donc  se  prêter  par  son 
assistance  à  la  célébration  de  ces  unions?  A  cet  égard  l'atti- 
tude du  clergé  varia  suivant  les  époques.  Et,  en  France  no- 
tamment, si,  après  la  révocation  de  l'Kdit  de  Nantes,  il  ne  se 
déroba  point  tout  d'abord  aux  demandes  des  prétendus  «  nou- 
veaux convertis  »,  du  reste  légalement  présumés  catholiques, 
au  cours  du  xviiie  siècle,  au  contraire,  il  leur  refusa  son  mi- 
nistère, à  moins  qu'ils  ne  justifiassent,  selon  des  procédés 
déterminés,  de  leur  nouvelle  foi. 

1370. Celle  faveurde  l'Eglise  pour  l'union  Légitime,  qui  long- 
temps rendit  sa  conclusion  si  facile  en  la  l'orme,  ne  fut  guère 
moins  marquée  et  fut  même  plus  persistante  sous  le  rapport  de 
-es  conditions  de  validité.  Ce  n'est  point  qu'elle  ne  mit  l'état  de 
célibat  et  de  chasteté  au  dessus  de  l'état  de  mariage;  mais,  si 
le  premier  permettait  mieux  a  n-ux  qui  s'y  étaient  astreints  par 
des  vœux  solennels  de  se  consacrer  au  service  de  Dieu  ('), 
•  Ile  comprit  que  le  second  seul  convenait  aux  instincts  de  la 
majorité  des  hommes  eteonstituait  l'unique  préservatif  contre 
bs  tentations  de  la  chair.  «  Propter  fornicationem  unusquis- 
<jur  siiimi  uxorem  habeat,  avait  dit  saint  Paul,  et  unaqnœ- 
<///>■  siunn  virum  habeat...  Quod  si  non  se  continent  nubant. 
Melius  est  c/ii/ji  nubere  quam  uri  »  (*).  Et,  déjà  portée  par  ce 

Paul,  /:'  Corinth.,  VI,  32  s. 
/■  Cortnth.,  VI,  2,  9.  —  Cf.  aussi  TimoL,  V,  14. 


INTRODUCTION    HISTORIQUE  o7 

premier  motif  à  réduire  à  leur  strict  minimum  les  entraves 
mises  à  la  formation  de  l'union  légitime,  elle  le  fut  encore  par 
une  considération  tout  aussi  puissante,  qu'elle  tira  de  son 
caractère  de  sacrement  :  ne  fallait-il  pas  diminuer  autant  que 
possible  les  obstacles  qui  en  interdisaient  l'accès?  Aussi,  d'une 
part,  lorsque  se  constitua  en  droit  canonique  la  distinction 
des  empêchements  prohibitifs  et  des  empêchements  dirimants, 
tendit-on  à  restreindre  le  nombre  des  derniers  et  s'établit  il 
un  principe,  qui  a  passé  avec  elle  dans  notre  droit  moderne, 
aux  termes  duquel  la  nullité  du  mariage  ne  peut  être  pro- 
noncée qu'en  vertu  d'un  texte  exprès.  D'autre  part,  lorsqu'on 
songea  par  la  suite,  sous  la  pression  de  nécessités  pourtant 
impérieuses,  à  créer  de  nouveaux  empêchements  dirimants, 
les  résistances  furent  si  vives  dans  les  conciles  qu'elles  ne 
furent  point  toujours  vaincues  et  que  souvent  la  force  du  res- 
pect du  sacrement  l'emporta. 

1371.  Tous  les  empêchements  durent  être  simplement  pro- 
hibitifs, tant  que  l'Eglise  n'eut  sur  ses  fidèles  qu'une  action 
purement  disciplinaire  et  f;;t  impuissante  à  sanctionner  ses 
défenses  par  de  véritables  nullités.  Mais  il  dépendait  déjà 
de  celle-ci  de  faire  produire  ce  même  effet  à  certaines  d'en- 
tr'elles,  en  rejetant  ceux  qui  les  avaient  violées  hors  de  la 
communauté  chrétienne,  jusqu'à  ce  qu'ils  se  fussent  volontai- 
rement séparés.  Lorsqu'elle  eut  conquis. le  droit  de  juridiction, 
elle  put  au  contraire  leur  imposer  cette  séparation  par  une 
annulation  proprement  dite,  et  donner  dès  lors  à  quelques- 
unes  de  ces  prohibitions  le  caractère  dirimant.  11  fallut  donc, 
par  un  lent  travail  qui  ne  prit  fin  peut-être  que  vers  le  xme 
siècle,  et  après  des  revirements  nombreux,  faire  le  départ  des 
divers  empêchements  entre  les  deux  catégories.  Sans  suivre 
les  phases  de  cette  longue  et  pénible  élaboration,  du  moins 
importe-t  il  d'en  constater  les  résultats  essentiels. 

1372.  Le  droit  canonique  fixe  à  l'époque  même  de  la 
puberté  ïàge  auquel  on  est  apte  à  contracter  mariage,  c'est- 
à-dire,  conformément  au  dernier  état  du  droit  romain,  à 
quatorze  ans  pour  les  garçons  et  douze  ans  pour  les  filles. 
Mais  il  ne  s'astreint  pas  au  respect  de  cette  règle  d'une  façon 
absolue,  et,  sans  doute  sous  l'influence  à  la  fois  de  l'opinion 
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ancienne  des  Sabiniens,  qui  ne  s'attachaient  qu'à  Yhabitus 
corporis,  et  de  La  pratique,  liés  répandue  au  moyen-âge,  de 
marier  les  enfants  très  jeunes,  parfois  au  berceau,  il  admet  la 
validité  du  mariage  contracté  par  un  impubère. s'il  est  physi- 
quement capablede  s'unir  à  son  conjoint  et  intellectuellement 
assez  développé  pour  comprendre  l'importance  de  cet  acte. 
Il  semble  même  qu'il  ait  admis,  pro  bono  pacis,  la  possibilité 
d'une  union  entre  enfants  absolument  incapables  de  discer- 
nement . 

1373.  Le  droit  canon  affirme  de  la  façon  la  plus  nette  la 
nécessité  du  consentement  personnel  des-  époux,  qu'il  tient 
pour  l'élément  essentiel  du  mariage  :  sans  lui,  ce  dernier  n'a 
du  mariage  que  l'apparence,  et  il  n'est  pas  simplement  nul, 
il  n'existe  pas.  Mais,  si  l'on  fit  produire  à  ce  principe  fonda- 
mental, qui  mettait  au-dessus  de  tout  la  propre  volonté  des 
intéressés,  une  conséquence  toute  naturelle,  en  décidant 
que  l'union  contractée  par  le  fou  en  dehors  d'un  intervalle 
lucide  était  dépourvue  de  toute  valeur,  par  la  plus  impru- 
dente des  exagérations  on  alla  jusqu'à  considérer  comme  pure- 
ment fictif,  et  partant  comme  inexistant,  le  consentement 
qu'une  personne,  en  pleine  possession  de  ses  facultés,  avait 
manifesté  sans  vouloir  réellement  le  donner.  Et,  bien  mieux, 
relie  règle  se  maintint  même  après  que  les  époux  durent 
échanger  solennellement  leurs  consentements  devant  le  prêtre 
à  peine  de  nullité,  quoiqu'il  eût  été  strictement  logique  que 
cette  manifestation  dût  être  tenue  pour  suffisante  à  les  lier, 
de  même  qu'à  son  défaut,  et  quoique  les  parties  n'eussent  pas 
protesté  contre  les  paroles  du  curé  qui  pensait  les  unir,  elles 
étaient  réputées  n'être  véritablement  pas  mariées.  11  est  vrai 
que  les  graves  inconvénients  d'une  règle  de  nature  à  compro- 
mettre aulant  la  stabilité  des  mariages  furent  diminués  par 
la  difficulté  qu'il  y  avait  à  fournir  la  preuve  du  «  dissënsus  ». 

1374.  Dans  une  législation  attachée  avec  une  pareille 
rigueur  à  la  nécessité  du  consentement,  les  vices  dont  il  était 
susceptible  d'être  entaché  devaient  être  de  sérieuse  consé- 
quence. C'est  pourquoi,  si  le  dol  qui  induit  une  personne  à 
contracter  un  mariage  reste  sans  influence  sur  sa  validité, 
parce  qu'en  définitive   il   l'a  conduite   au  bien  par  les  voies 
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du  sacrement,  la  violence,  au  contraire,  est  considérée  comme 
en  entraînant  la  nullité  radicale,  du  moins  lorsqu'elle  ne 
consiste  pas  dans  la  simple  crainte  révérentielle,  mais  qu'elle 
est  de  nature  à  faire  impression  in  constantem  virum  vel 
constantem  feminam.  Quant  à  l'erreur,  tandis  qu'elle  n'in- 
firme par  la  force  du  lien  conjugal,  alors  qu'elle  est  relative 
à  la  fortune  ou  aux:  qualités  morales  ou  même  physiques  de 
l'un  des  conjoints,  réserve  faite  du  cas  d'impuissance,  elle 
constitue  un  empêchement  dirimant  lorsqu'elle  porte  sur  la 
personne,  c'est-à-dire  sur  son  identité.  Or  on  ne  la  répute  telle 
que  tout  autant  que  l'époux  qui  en  est  victime  a  pris  à  tort  la 
partie  avec  qui  il  a  contracté  pour  une  autre  personne  réel- 
lement existante  et  dont  il  lui  était  tout  au  moins  possible 
de  se  faire  une  idée,  ne  fût-ce  que  par  la  renommée,  car  ce 
n'est  qu'à  cette  condition  qu'il  y  a  méprise  de  sa  part  sur 
l'individualité  civile  ou  sociale  de  son  conjoint. 

1375.  Enfin  le  mariage  est  également  nul  de  nullité  radi- 
cale, pour  cause  cYerror  conditions,  lorsqu'une  personne 
libre  en  épouse  une  autre  de  condition  servile,  qu'elle  croit 
aussi  libre  qu'elle-même.  Cette  règle  semble,  à  la  vérité,  eu 
contradiction  avec  le  principe  reconnu  de  l'égalité  de  tous  les 
chrétiens  devant  Dieu  (!)  et  les  efforts  persévérants  qu'à 
faits  l'Eglise  pour  faire  triompher  sous  ce  rapport  la  person- 
nalité juridique  des  esclaves.  Après  avoir  donné  de  bonne 
heure  le  caractère  d'un  véritable  mariage  à  une  union  dans 
laquelle  les  Romains  n'avaient  voulu  voir  qu'un  accouple- 
ment, conlubernium,  ce  fut  elle  en  effet  qui  travailla  à  la  faire 
respecter  par  le  maître,  en  l'empêchant  d'abord  de  séparer 
arbitrairement  les  époux  qui  avaient  obtenu  son  consente- 
ment, puis  en  consacrant  sa  validité  lors  même  qu'elle  avait 
été  contractée  à  l'encontre  de  sa  volonté,  et  en  interdisant  au 
propriétaire  de  la  rompre  par  une  vente  qui  mît  fin  à  leurs 
rapports.  Mais,  longtemps  aussi,  elle  resta  attachée,  comme  la 
législation  séculière,  à  cet  autre  principe  qui  voulait  que  le 
mariage  ne  fût  possible  qu'entre  personnes  de  même  condi- 
tion, inter  ingenuos  et  aequales.  Et,  lorsqu'elle  l'eut  aban- 

(*)  Saint  Paul,  Ad  Gai.,  III,  26,  28. 
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donné  [>nr  suite  de  l'évolution  qui  tendait  à  rapprocher  la 
situation  de  l'esclave  ou  du  serf  de  celle  d'un  homme  libre 
de  coiidilii.n  inférieure,  il  lui  parut,  après  hésitations  au  reste, 
que,  si  le  mariage  entre  époux  de  conditions  inégales  devait 
rester  valable  quand  cette  disparité  leur  avait  été  connue, 
leur  ignorance  à  ce  sujet  devait  l'exposer  à  la  nullité,  sans 
quoi  la  cohabitation  aurait,  par  application  des  Coutumes, 
entraîné  L'asservissement  du  conjoint  libre.  On  finit  donc  par 
voir  dans  cette  ignorance  une  error  qualilalis  d'une  impor- 
tance particulière,  et  qui,  à  ce  titre,  devait  être  réputée  abso- 
lument substantielle. 

13  76.  En  restituant  à  la  volonté  des  intéressés  eux-mêmes, 
dans  la  création  du  lien  conjugal,  la  force  dont  elle  avait  été 
si  longtemps  privée  par  le  droit  romain  et  par  les  coutu- 
mes barbares,  la  doctrine  catholique  ne  songea  point  tout 
d'abord  à  l'affranchir  complètement  du  contrôle  supérieur 
du  consentement  des  parents.  Avec  la  loi  séculière,  elle 
s'accorda  pour  exiger  des  futurs  époux  qu'ils  obslinssent  pour 
leur  union  l'agrément  de  ceux  qui  exerçaient  sur  eux  le  droit 
de  puissance.  Mais  avec  le  temps,  et  dès  la  fin  du  vnie  siècle 
au  moins,  semble-t-il,  cette  exigence  parut  contraire  à  la 
faveur  dont  le  mariage  devait  jouir,  à  l'objet  même  de  l'ins- 
titution, qui  était  de  mettre  les  jeunes  gens  à  l'abri  des  défail- 
lances de  la  chair,  et,  au  xui'  siècle,  la  doctrine  qui  proclamait 
la  validité  des  unions  contractées  sans  l'assentiment  de  la 
famille  était  consacrée  par  l'Eglise.  C'était  porter  une  rude 
atteinte  à  l'autorité  dont  elle  continuait  cependant  à  prescrire 
le  respect,  par  la  recommandation  qu'elle  faisait  aux  ftliifa- 
milias  d'en  prendre  toujours  le  conseil,  et,  faute  de  lui  con- 
server sa  sanction  naturelle,  livrer  en  définitive  les  enfants, 
dès  le  plus  jeune  âge,  à  toutes  les  suggestions  de  la  passion. 
Aussi  le  vœu  général  était-il  conforme,  lors  de  la  réunion  du 
Concile  de  I  rente,  à  la  disposition  si  motivée  par  laquelle  on 
lui  proposait  «le  déclarer  nuls  les  mariages  qu'ils  contrac- 
taient sans  la  permission  de  leurs  parents,  avant  l'âge  de  dix- 
huit  ans  pour  les  garçons  et  de  seize  ans  pour  les  filles.  Mais 
quoiqu'on  eût  suggéré  l'idée  de  les  autoriser  à  appeler,  devant 
1  évoque,  du  refus  paternel,  cette  réforme  fut  encore  consi- 
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dérée!  comme  trop  attentatoire  aux  principes  d'après  lesquels, 
dans  le  domaine  des  choses  spirituelles,  la  liberté  des  âmes 
ne  devait  pas  êlre  limitée  par  les  rapports  civils  de  puis- 
sance, et  toute  personne  naturellement  apte  au  mariage  devait 
être  en  droit  apte  à  le  contracter,  pour  échapper  par  là  aux 
mauvaises  tentations.  Et  la  validité  des  unions  auxquelles 
manquait  l'assentiment  de  la  famille,  et  qui  furent  d'ailleurs 
de  nouveau  déclarées  détestables,  fut  solennellement  affirmée 
par  le  Concile  dont  on  en  avait  attendu  l'absolue  condamna- 
tion. 

1377.  Cette  liberté  des  parties,  si  jalousement  défendue, 
avait  été  menacée,  à  toute  époque,  par  les  entreprises  des  déten- 
teurs de  l'autorité  publique.  Déjà  sous  le  Bas-Empire,  comme 
plus  lard  dans  les  royaumes  barbares,  celle-ci  avait  souvent 
exercé  sur  la  conclusion  des  mariages,  au  profit  de  particu- 
liers ou  dans  des  vues  politiques,  une  pression  à  laquelle  les 
familles  n'avaient  pas  pu  se  soustraire.  Les  rois  francs  notam- 
ment, tantôt  en  leur  qualité  de  mainbours,  tantôt  simplement 
suivant  leur  bon  plaisir,  avaient  disposé,  à  leur  fantaisie  ou 
au  gré  de  leurs  intérêts,  de  la  main  de  leurs  sujets.  Mais 
l'Eglise  s'était,  dès  le  vie  siècle,  déclarée  hostile  à  ces  actes 
d'autorité  ou  à  ces  abus  de  pouvoir,  et  les  Conciles  d'Orléans 
et  de  Paris  avaient  édicté  des  peines  sévères,  aussi  bien  contre 
ceux  qui  en  accepteraient  le  profit  que  contre  ceux  auxquels 
ils  seraient  imputables.  Sous  le  régime  féodal,  il  est  vrai,  il 
fut  plus  difficile  de  réprimer  une  intervention  qui,  de  la  part 
des  seigneurs,  constituait  fréquemment  l'unique  sauvegarde 
de  leurs  droits  de  souveraineté,  que  certaines  unions  auraient 
été  plus  ou  moins  suceptibles  de  compromettre.  Mais,  dans  la 
mesure  où  elle  était  de  leur  part  illégitime,  elle  fut  réprouvée 
elle-même  par  le  Concile  de  Trente  (1),  en  même  temps  que 
la  pratique,  qui  allait  tendre  à  s'établir  avec  le  pouvoir  absolu, 
de  lettres  de  cachet  délivrées  par  le  roi  et  destinées  à  exercer 
sur  les  familles  la  même  contrainte. 

1378.  Si  libérale  sous  le  rapport  de  la  liberté  du  consen- 
tement des  époux,  nulle  législation  ne  se  montra,  à  l'opposé, 

{*)  Sess.  XXIV,  De  refonn.  matr.,  c.  IX. 
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d'une  sévérité  aussi  rigoureuse  que  le  droit  canon,  du  coté  des 
empêchements  résultant  de  la  parenté  ou  de  l'alliance.  S'atta- 
chant  étroitemenl  au  principe  seul  du  Lévitique  (M,  qui  défen- 
dait Le  mariage  entre  parents  en  des  ternies  dont  la  généralité 
était  restreinte  dans  les  versets  suivants  aux  plus  étroites 
limites,  il  fut  fixé  ensuite  dans  cette  voie  de  la  rigueur  par 
celte  considération  que  le  mariage,  dont  l'objet  devait  être  de 
répandre  une  «  semence  d'amour  »,  perdait  son  utilité  sociale 
s'il  n'unissait  pas  des  étrangers,  mais  des  parents  déjà  liés 
par  des  sentiments  naturels  d'affection.  Et  la  perspective  des 
dangers  des  unions  consanguines  ou  des  fréquentations  aux- 
quelles se  laisseraient  aller  les  membres  d'une  même  famille, 
si  l'espoir  de  régulariser  leurs  relations  ne  leur  était  pas 
enlevé,  ne  fut  pas  pour  l'en  détourner.  C'est  pourquoi,  après 
avoir  fait  sentir,  comme  ou  l'a  vu,  son  influence  sur  la  légis- 
lation même  du  Bas-Empire,  la  religion  nouvelle,  après  la 
chute  de  celui-ci  en  Occident,  poussa,  dès  le  vie  siècle,  la  pro- 
hibition de  mariage  jusqu'au  sixième  degré  de  la  compila- 
tion romaine,  et,  à  partir  du  vin8,  elle  lui  fit  embrasser  toute 
la  parenté.  11  est  vrai  qu'elle  ne  l'étendit  tout  d'abord  que  jus- 
qu'au septième  ou  au  sixième  degré,  dans  la  fausse  croyance 
qu'à  partir  de  là  la  parenté  était  restée  à  Rome  sans  elicts 
«rancune  sorte.  Mais,  lorsqu'elle  eut  adopté  elle-même  le 
système  populaire  de  la  computation  germanique,  qui  comp- 
tait les  degrés,  même  en  ligne  collatérale,  d'un  seul  côté,  par 
le  nombre  des  générations  qui  séparaient  l'un  des  parents  de 
l'auteur  commun,  la  portée  de  ses  défenses  en  fut  singulière- 
ment accrue.  Elle  le  fut  du  moins  lorsque,  après  avoir  adapté 
ses  prohibitions  à  ce  changement  dans  la  méthode  de  calcul, 
pour  ne  pas  les  aggraver,  l'Eglise  fut  eutrainée  par  la  force 
des  mots  à  les  étendre  jusqu'au  quatorzième  degré  de  la  com- 
pilation romaine,  correspondant  au  septième  du  système 
nouveau,  et  cette  extension  parait  avoir  été  un  fait  accompli  à 
compter  du  ix"  siècle.  Aussi  la  renaissance  des  études  de  droit 
romain  lut-elle  impuissante,  au  xi%  à  la  faire  revenir  à  de  plus 
justes  limites.  Les  faits  cependant  furent  plus  forts  que  le  rai- 

(')  C.  XVIII,  v.  6. 
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sonnement  des  légistes.  Des  défenses  aussi  sévères  étaient  sus- 
ceptibles d'être  souvent  violées  par  ignorance,  alors  que  le 
mariage  unissait  d'ordinaire  des  familles  voisines,  et  la  décou- 
verte tardive  de  la  parenté  qui  existait  entre  les  époux,  fréquem- 
ment faite  par  celui  qui  souhaitait  de  briser  ses  liens,  en 
entraînait  nécessairement  la  rupture.  Le  Concile  deLatran  dut 
se  résoudre,  en  l'an  1215,  pour  ne  pas  laisser  plus  longtemps 
le  mariage  exposé  à  de  pareilles  attaques,  à  restreindre  l'an- 
cienne prohibition  au  quatrième  degré  canonique.  Elle  aurait 
été  même  réduite  au  troisième,  si  la  proposition  faite  en  ce 
sens  au  Concile  de  Trente,  au  moment  même  où  il  venait 
d'affirmer  contre  les  protestants  le  droit  de  l'Eglise  de  dépas- 
ser les  degrés  mentionnés  au  Lévitique  ('),  était  parvenue  à 
triompher  des  résistances  auxquelles  elle  se  heurta. 

1379.  Ces  effets  n'étaient  produits  que  par  la  parenté  pro- 
prement dite  ou  consanguinitas,  qu'elle  fût  d'ailleurs  légitime 
ou  naturelle,  à  la  condition  du  moins,  dans  le  dernier  cas, 
que  la  paternité  pût  être  prouvée  par  le  bruit  public  et  par 
l'aveu  des  parents.  Mais  ils  n'étaient  plus  aussi  amples  lors- 
qu'il s'agissait  de  la  cognatio  le  g  ails,  dérivant  de  l'adoption, 
laquelle  fut  d'ailleurs,  sous  sa  vraie  forme,  fort  peu  usitée  au 
moyen-âge  et  dans  les  temps  qui  suivirent.  Se  conformant  sur 
ce  point  à  la  théorie  romaine,  le  droit  canon  n'établit  d'em- 
pêchement perpétuel  qu'entre  l'ascendant  adoptif  et  l'adopté 
ou  ses  descendants,  tandis  que  cet  empêchement  en  ligne 
collatérale  ne  survivait  pas  à  l'émancipation.  Mais,  moins 
rigoureux  que  cette  théorie,  il  limita  celui-ci  au  degré  de 
frères  et  sœurs  seulement,  d'ailleurs  légitimes,  adoptifs  ou 
naturels,  quoique,  pour  ces  derniers,  il  n'existât  pas  de  lien 
civil  entre  eux  et  les  autres. 

1380.  En  revanche  il  institua  toute  une  nouvelle  série  de 
prohibitions  qui  dérivèrent  de  la  parenté  spirituelle,  laquelle, 
sous  le  nom  de  cognatio  spiritualis,  naissait  elle-même  de  la 
participation  commune  aux  sacrements  du  baptême  et  de  la 
confirmation.  Sur  ce  fondement  qu'ils  renouvelaient  l'exis- 
tence de  celui  qui  les  recevait,  en  l'appelant  à  une  vie  super 

(')  Sess.  XXIV,  De  sacr.  malv.,  c.  III. 
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rieore,  la  vie  chrétienne,  ou  l'y  affermissaient,  on  le  considéra 
comme  lié  par  une  parenté  d'un  ordre  plus  élevé  encore  que 
la  parenté  ordinaire  avec  tous  ceux  qui  lui  en  avaient  facilité 
ou  procuré  l'accès.  Ainsi  s'établirent  des  empêchements  entre 
le  catéchumène  et  celui  qui  le  baptise,  le  parrain  ou  la  mar- 
raine el  le  filleul,  le  filleul  et  la  veuve  de  son  parrain,  et 
cette  première  catégorie  relève  de  la  paternitas  née  du  bap- 
tême: puis  entre  les  père  et  mère  naturels  de  l'enfant  et  ses 
parents  spirituels,  unis  par  la  relation  de  la  compaternitas  et 
devenus  «  compères  »  et  «  commères  »,  et  aussi  entre  ces 
parents  et  les  conjoints  des  autres,  auxquels  cas  la  compaler- 
nitas  est  dite  indirecla;  enfin  entre  l'enfant  baptisé  et  les  en- 
fants naturels  de  ses  parrain  et  marraine,  lesquels  sont  par 
rapport  à  lui  comme  des  frères  spirituels,  en  vertu  de  la  con- 
fraternitas.  Ce  fut  encore  le  Concile  de  Trente  (')  qui  tempéra 
toute  cette  rigueur  à  laquelle  avait  conduit  l'abus  de  la  déduc- 
tion. Il  défendit  d'admettre  au  baptême  plus  d'un  parrain  et 
d'une  marraine,  supprima  la  confraternilas,  et  ne  laissa  plus 
subsister,  à  titre  de  dirimants,  que  les  empêchements  existant 
entre  ceux-ci,  d'une  part,  et  le  baptisé  ou  ses  père  et  mère, 
d'autre  part,  puis  entre  ces  dernières  personnes  et  celui  qui 
baptise,  en  appliquant  d'ailleurs  les  mêmes  règles  à  la  con- 
firmation. 

1381.  Pour  rester  fidèle  à  sa  conception  du  mariage, 
l'Eglise  ne  pouvait  manquer  de  voir  dansTaffinité  ou  l'alliance 
la  source  de  multiples  empêchements.  Aussi  bien,  après 
avoir  dès  l'origine  interdit  le  mariage,  non  seulement  entre 
alliés  en  ligne  directe  d'une  façon  absolue,  mais  encore  en 
ligne  collatérale  entre  beaux-frères  et  belles  sœurs,  entre  le 
neveu  et  la  veuve  d'un  oncle,  en  quoi  elle  ne  dépassait  pas 
le  cercle  des  prohibitions  du  Lèvilique  (2),  après  avoir  été 
assez  heureuse  pour  faire  passer  celles-là  dans  la  législation 
Meulière  du  Bas-Empire  et  de  la  monarchie  franque,  elle 
lit  plus  cl  s'appliqua  à  transformer  la  notion  même  de  l'an- 
cienne affinitas.  Considérant  que  deux  personnes  devenaient 
par  leurs  rapports  une  même  chair,  elle  en  conclut  que  la 

XXIV,  De  reform.  matr.,  c.  II. 

XVIII,  8,  14,15,16,17,  18. 


INTRODUCTION    HISTORIQUE  45 

parenté  do  l'une  se  communiquait  réellement  à  l'autre,  sous 
la  forme  de  l'alliance.  Et  de  là  elle  déduisit  peu  à  peu,  par 
un  travail  qui  commença  au  vme  siècle,  d'abord  que  l'alliance 
devait  produire  les  mêmes  empêchements  que  la  parenté, 
de  même  nature  et  jusqu'au  même  degré.  Elle  en  déduisit 
ensuite  que,  puisque  l'affinité  procédait  de  la  copula  camalis 
et  non  du  mariage  lui-même,  les  relations  d'un  homme  et 
d'une  femme  non  mariés  l'engendraient  aussi  avec  toutes  ses 
conséquences,  et  ainsi  se  forma  la  dangereuse  théorie  de 
Yaffinitas  ex  copula  illicita,  dont  on  atténua  d'ailleurs  le 
péril  en  se  montrant  difficile  pour  la  preuve  de  ces  relations. 
Elle  en  déduisit  encore,  à  l'inverse,  que  l'alliance  ne  pouvait 
pas  résulter  du  mariage  tant  qu'il  n'avait  pas  été  consommé; 
niais  cette  conséquence  resta  sans  grande  portée,  étant  donné 
que  les  fiançailles  elles-mêmes  faisaient  obstacle  à  l'union 
d'un  des  fiancés  avec  les  parents  de  l'autre  et  que  cet  împe- 
dimentum  publicm  honestatis  précédait  ceux  qui  devaient 
naître  de  l'union  conjugale. 

Mais  elle  poussa  surtout  ce  système  de  déductions  jusqu'à 
ses  conséquences  les  plus  déraisonnables,  en  imaginant  un 
secundum  et  un  tertium  gemt*  affinilatis,  en  vertu  desquels, 
d'une  part,  le  conjoint  ou  le  simple  concubin  d'un  allié  entrait 
à  son  tour  dans  les  mêmes  rapports  d'alliance  que  lui,  et, 
d'autre  part,  l'allié  secundi  generis  communiquait  lui-même, 
par  la  consommation  du  mariage,  à  son  nouveau  conjoint  la 
qualité  que  lui  avaient  donnée  des  rapports  antérieurs,  légi- 
times ou  illégitimes.  11  est  vrai  que  la  portée  de  ces  deux 
derniers  empêchements  avait  été  réduite  au  troisième  degré 
de  l'alliance  pour  le  premier,  et  pour  l'autre  au  deuxième. 
Mais  on  finit  par  comprendre  qu'elle  restait  encore  infiniment 
trop  grande,  et  qu'à  étendre  aussi  loin  toutes  ces  prohibi- 
tions on  compromettait  la  stabilité  des  mariages.  Le  Concile 
de  Latran  de  1215  commença  l'œuvre  de  sage  réaction  en 
supprimant  le  deuxième  et  le  troisième  genre  d'affinité,  et  en 
limitant  au  quatrième  degré  l'empêchement  dérivant  du  pre- 
mier genre,  et  le  Concile  de  Trente  (*)  la  poursuivit  plus  tard, 

(')  Sess.  XXIV,  De  reform.  matr.,  c.  IV. 
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en  décidant  que  Vaffinita&  ex  copula  iiluita  ne  ferait  obsta- 
cle au  mariage  que  jusqu'au  deuxième  degré  seulement.  En 
même  lemps  aussi,  il  ne  prohiba  plus  le  mariage  qu'entre  l'un 
des  fiancés  el  les  parents  de  l'autre  au  premier  degré,  et  encore 
fallut-il  pour  cela, contrairement  à  la  règle  ancienne,  que  les 
fiançailles  n'eussent  p;is  été  nulles  pour  quelque  cause  que  ce 
lût  '  .  Mais  il  laissa  sous  l'empire  de  cette  règle  l'empêche- 
ment qui  résultait  d'un  mariage  valable, mais  non  consommé. 
1382.  Assuré,  bien  au-delà  de  ce  qui  était  nécessaire,  par 
1rs  empêchements  dont  il  vient  d'être  parlé,  le  caractère 
profondément  moral  du  mariage  chrétien  ne  pouvait  pas 
manquer  de  l'être  encore  par  l'observation  la  plus  stricte  du 
principe  de  la  monogamie.  Aussi  ce  principe  resta-t-il,  mal- 
gré l'exemple  des  anciens  patriarches,  au-dessus  de  toute 
controverse.  En  vertu  de  l'empêchement  de  la  ligatio  ou  du 
ligamen,  toute  personne  encore  engagée  dans  les  liens  d'une 
union  légitime  ne  put  en  contracter  une  autre,  à  peine  de 
nullité  radicale  de  celle-ci.  Et,  après  que  le  divorce  eut  été 
définitivement  condamné  par  la  doctrine  catholique,  la  dis- 
solution de  cette  union  ne  put  résulter  que  de  la  mort  natu- 
relle d'un  des  conjoints  :  ni  la  longue  absence,  ni  la  captivité 
aux  mains  des  infidèles,  ni  la  mort  civile  elle-même  ne  furent 
assez  fortes  pour  rompre  le  premier  lien  et  permettre  d'en 
formel-  un  nouveau.  Mais  du  moins  le  principe  ne  fut  il  pas 
exagéré,  comme  en  Germanie,  jusqu'au  point  d'interdire  le 
convoi  au  survivant  des  époux  :  après  certaines  hésitations, 
la  validité  des  «  secondes  noces  »  fut  reconnue,  et  même,  si 
on  leur  refusa  la  bénédiction  nuptiale  (-),  on  ne  limita  pas  le 
nombre  des  unions  successives  que  les  veufs  pouvaient  con- 
tracter ('). 

■  /;-/.  foc,  c.  m. 

-  l-ii  réalité,  ce  n'est  pas  la  bénédiction  nuptiale  qui  leur  est  refusée,  mais  seu- 
lement  une  bénédiction  particulière,  qui  n'en  est  que  l'accessoire  et  qui  ne  vise 
que  la  femme.  Klle  n'est,  d'ailleurs,  refusée  que  pour  un  motif  purement  liturgi- 
que, sa>  oir  que  celle  bénédiction  ne  peul  être  donnée  qu'une  fois.  Aussi  n'esl-elle 
refusée  qu'au  second  mariage  des  veuves,  et  non  point  à  celui  des  veufs  De  plus, 
s'il  s'agissait  d'une  veuve  qui,  lors  de  son  premier  mariage,  n'eût  pas  reçu  celte 
bénédiction,  par  exemple  parce  qu'elle  s'était  mariée  en  temps  prohibé,  elle 
pourri  il  la  recevoir  lors  de  son  second  mariage. 

Toutefois,  de  même  que  l'Eglise  a  toujours  préféré  la  virginité  au  mariage, 
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D'autre  part,  l'Eglise  poursuivit  rigoureusement  l'union 
des  concubinaires,  même  laïcs,  et  si  les  dures  pénalités  que 
le  Concile  de  Trente  fut  appelé  à  édicter  contre  eux  durent 
être  finalement  assez  adoucies,  s'ils  furent  seulement  mena- 
cés d'excommunication  et  renvoyés  devant  la  juridiction  de 
1'  «  ordinaire  »,  au  lieu  d'être  traités  en  hérétiques  et  livrés 
à  l'inquisiteur,  comme  on  l'avait  d'abord  proposé,  ce  fut 
beaucoup  par  égard  pour  la  justice  séculière,  qui  aurait  pu 
voir  dans  une  répression  plus  directe  une  atteinte  à  ses  droits, 
et  qui  effectivement,  du  moins  en  France,  finit  par  ne  plus 
tolérer  des  officialités  qu'elles  connussent  du  délit  de  concu- 
binage. 

1383.  Ce  fut  enfin  dans  des  vues  de  haute  moralité  que  le 
droit  canonique  commença  par  prohiber  le  mariage  de  la 
femme  adultère,  même  avec  un  autre  homme  que  son  com- 
plice. Mais,  d'assez  bonneheure,  la  nature  de  cetempêchement 
se  modifia,  et  l'adultère,  commis  par  l'un  ou  l'autre  des 
époux,  ne  fit  plus  d'obstacle  à  son  convoi  que  dans  deux  hypo- 
thèses :  c'était,  en  premier  lieu,  lorsqu'il  avait  machiné  la  mort 
de  son  conjoint  pour  se  rendre  libre,  même  à  l'insu  de  son 
complice,  ou  qu'il  avait  pris  part  avec  celui-ci  à  cette  machi- 
nation, les  relations  adultères  ne  fussent-elles  pas  nettement 
établies,  et  c'était  ensuite  lorsqu'ils  s'étaient  promis  de 
s'épouser  au  décès  du  conjoint  trompé  ou  qu'à  plus  forte 
raison  ils  n'avaient  pas  craint  de  se  marier  du  vivant  même 
de  ce  dernier. 

1384.  A  l'adultère  qualifié  de  la  sorte  on  assimila  d'abord 
le  rapt,  comme  constitutif  d'un  empêchement  dirimant, 
pour  essayer  de  mettre  un  terme  à  des  violences  qui  avaient 
été  déjà  assez  fréquentes  à  l'époque  du  Bas-Empire  pour 
faire  porter  contre  lui  la  peine  capitale  et  qui  n'avaient  fait, 
après  sa  chute, que  se  multiplier.  Mais  les  tendances  du  droit 
canon,  si  favorables  au  mariage,  l'emportèrent  ensuite,  et  on 
décida  longtemps  que  la  fille  enlevée  pouvait  valablement 
épouser  son  ravisseur,  à  la  seule  condition  que  son  consen- 


elle  a  toujours  déconseillé  les  secondes  unions,  surtout  pour  les  veuves.  Cf.  saint 
Paul,  /»  Corinlh.,  VIII,  39-40;  I,  Timoth.,  V,  3  et  4. 
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tement  fût  libre,  ne  fùt-il  que  tacite.  Bien  mieux,  on  ne  con- 
sidérait même  pas  qu'il  y  eût  rapt,  lorsque  son  auteur  n'avait 
fait  qu'enlever  sa  fiancée.  Le  Concile  de  Trente  (')  Lui-même 
maintint  cette  dernière  règle,  mais,  par  réaction  contre  les 
facilités  de  la  première,  d'autant  plus  dangereuses  que  l'au- 
torisation de  la  famille  continuait  à  être  inutile.il  déclara  que 
la  femme  ne  pourrait  épouser  son  ravisseur  que  tout  autant 
qu'elle  aurait  été  préalablement  séparée  de  lui  et  mise  en  lieu 
sûr.  Encore  fallait-il,  pour  que  le  rapt  eût  cet  etl'et,  qu'il  eût 
été  exécute  par  violence,  et  non  pas  seulement  à  l'aide  de 
simples  manœuvres  dolosives. 

1385.  Dans  une  législation  où  la  copula  carnalis  avait  pris 
une  si  grande  importance,  l'impuissance  de  l'un  des  époux 
devait  nécessairement  constituer  un  nouvel  empêchement 
dirimant,  du  moins  lorsqu'elle  était  antérieure  au  mariage. 
Comment  y  aurait-il  eu  mariage,  alors  que,  par  suite  de  l'im- 
possibilité de  l'union  charnelle,  les  époux  ne  pouvaient  plus 
être  duo  in  carne  ana  ?  Toutefois,  tant  que  le  principe  de 
l'indissolubilité  du  lien  légitime  n'avait  pas  encore  triomphe, 
le  divorce  offrait  un  facile  moyen  de  dénouer  la  situation. 
Mais,  lorsque  lui-même  eut  été  définitivement  condamné,  la 
question  se  posa  de  savoir  si  l'on  ferait  une  cause  de  nullité 
de  l'impuissance.  L'Eglise  gallicane  n'hésita  point  à  la  recon- 
naître comme  telle,  et  l'Eglise  romaine  finit  par  se  rallier  à 
cette  doctrine.  Aptes  avoir  ordonné  tout  d'abord  aux  conjoints 
de  vivre  comme  frère  et  sœur,  elle  craignit  peut-être  que  l'un 
d'eux  ne  cherchât  à  s'affranchir  par  le  crime,  et  elle  préféra 
lui  fournir  un  moyen  de  reprendre  sa  liberté.  A  la  condition 
donc  qu'elle  existât  au  jour  de  l'échange  îles  consenlements, 
1  impossibilitas  coeundi  fut  érigée  au  rang  d'empêchemenl 
dirimant,  qu'elle  existât  en  la  personne  du  mari  ou  en  celle 
de  la  lemme,  qu'elle  fût  naturelle  ou  accidentelle  et  résultât, 
par  exemple,  dans  ce  dernier  cas,  comme  on  le  croyait  alors 
possible,  d'un  sortilège  ou  d'un  maléfice,  et  enfin  qu'elle  lût 
connue  de  1  autre  époux  ou  ignorée  de  lui.  Mais  on  se  refusa 
du  moins  a  considérer   comme   telle   la  stérilité  de  l'épouse, 

-  ess.  XXIV,  lie  refonn.  matr.,  c.  VI. 
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par  ce  motif  que  si  l'un  des  buts  de  l'union,  la  procréation 
des  enfants,  ne  pouvait  pas- être  atteint,  du  moins  mettait-elle 
les  époux  à  l'abri  des  tentations  de  la  chair;  et,  d'autre  part, 
on  n'alla  pas,  sur  ce  fondement,  jusqu'à  interdire  le  mariage 
aux  vieillards,  par  cette  considération  qu'il  leur  procurait 
les  soins  et  les  consolations  dus  à  leur  âge. 

1386.  Le  droit  canon  ne  s'était  pas  laissé  arrêter  dans  celte 
voie  dangereuse  par  les  difficultés  de  la  preuve;  mais  il  res- 
tait à  l'organiser.  Les  modes  les  plus  variés  furent  mis  pour 
cet  objet  à  contribution,  et,  suivant  les  époques  ou  des  distinc- 
tions laborieusement  faites  entre  des  cas  très  multiples,  les 
époux  purent  recourir  au  jugement  de  Dieu,  qui  fut  éliminé 
d'assez  bonne  heure,  ou  à  des  affirmations  émanant  d'eux- 
mêmes,  ou  au  serment  de  sept  proches  ou  témoins,  cumseptima 
manu,  ouh  l'épreuve  de  la  cohabitation  triennale,  ou  enfin  à  la 
visite  corporelle  à  dire  d'experts.  Et  comme,  malgré  tous  les 
raffinements  de  précautions  ou  toutes  les  subtilités  dont  on 
avait  usé  dans  la  détermination  de  ces  divers  procédés,  la 
preuve  était  encore  susceptible,  par  nature,  de  demeurer 
incertaine,  on  ne  craignit  pas  d'admettre  qu'en  cas  d'erreur 
judiciaire,  l'époux  faussement  déclaré  impuissant  devrait, 
même  au  mépris  du  nouveau  nœud  qu'il  aurait  formé, 
reprendre  la  vie  commune  avec  son  ancien  conjoint,  dès  que 
cette  erreur  aurait  été  reconnue 

Ce  correctif  de  la  théorie  n'était  pas  pour  la  recommander. 
Mais  elle  fut  encore  aggravée  par  la  suite,  d'une  part,  à  la 
fin  du  xvic  siècle,  lorsqu'une  constitution  de  Sixte-Quint  eut 
fait,  pour  certains  cas,  de  l'impuissance  une  nullité  absolue, 
de  relative  qu'elle  était  toujours  jusque-là,  et  ordonné  au  juge 
de  faire  valoir  d'office  cet impedimentum  publicum, et,  d'autre 
part,  lorsque,  vers  le  milieu  de  ce  même  siècle,  s'introduisit 
dans  la  jurisprudence  canonique  de  la  France  la  scandaleuse 
épreuve  du  «  congrès  ».  Toutefois,  son  immoralité  jointe  à 
son  incertitude  l'ayant  fait  prohiber  par  un  arrêt  de  règle- 
ment du  parlement  de  Paris,  en  date  du  18  février  1677,  qui 
fit  jurisprudence  générale,  les  tribunaux  ecclésiastiques  ne 
recoururent  plus  dès  lors  qu'aux  modes  anciennement  admis 
d'administration  de  la  preuve. 

Pers.  —  111.  4 
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1387.  Avec  quelque  faveur  qu'elle  traitât  le  mariage,  la 
religion  catholique  avait  considéré,  de  bonne  heure,  comme 
lui  étant  supérieur  encore  l'état  de  chasteté,  qui  témoignait 
par  lui-même  de  la  victoire  que  l'homme  avait  su  remporter 
sur  ses  passions,  et,  en  le  privant  des  affections  que  développe 
la  famille,  lui  permettait  de  se  consacrer  entièrement  au  ser- 
vice de  Dieu.  Et  déjà  saint  Paul  n'avait  engagé  à  sortir  du 
célibat  que  ceux  qui,  à  y  demeurer,  eussent  risqué  trop  de  com- 
promettre leur  salut.  Aussi,  dès  les  premiers  siècles,  l'Eglise 
attacha-t  elle  des  conséquences  juridiques,  notamment  sous 
la  forme  de  pénalités,  aux  vœux  solennels  faits  par  des  jeunes 
tilles  ou  des  veuves,  qui  devenaient  par  là  les  «  fiancées  du 
Christ  »,  tout  en  continuant  à  vivre  de  la  vie  du  siècle;  mais 
elle  ne  prononça  pas  elle-même  la  nullité  des  unions  de  celles 
qui  les  violaient.  Ce  fut  la  législation  séculière  qui,  après  s'être 
contentée  de  s'associer  à  la  répression  organisée  par  l'autorité 
ecclésiastique,  se  décida,  dans  la  période  franque,  à  proclamer 
cette  annulation. 

Longtemps  aussi,  et  peut-être  jusqu'au  Concile  de  Latran 
de  l'année  1139,  la  défense  de  se  marier  faite  aux  religieux 
des  ordres  monastiques,  qui  s'étaient  astreints,  par  cela  seul 
qu'ils  étaient  entrés  dans  ces  ordres  ou  par  des  vœux  formels, 
à  l'obligation  de  la  continence,  ne  fut  sanctionnée  que  par  des 
peines  plus  ou  moins  rigoureuses;  mais,  à  compter  tout  au 
moins  de  cette  dernière  date,  la  sanction  de  la  nullité  vint  s'y 
ajouter.  Du  reste,  les  vœux  solennels  de  chasteté,  considérés 
d<s  lors  comme  constitutifs  d'un  empêchement  dirimant  dans 
tous  les  cas  où  ils  étaient  prononcés,  finirent,  après  hésitation, 
par  ne  plus  être  réputés  tels  que  tout  autant  qu'ils  accompa- 
gnaient l'entrée  en  religion;  dans  le  cas  contraire  ils  n'étaient 
plus  que  prohibitifs.  Mais  leur  solennité  n'impliquait  nulle- 
ment qu'ils  fussent  exprès,  et  ce  caractère  était  susceptible 
d'appartenir  à  ceux  qui  résultaient  de  certains  faits  détermi- 
nés, tels  qu'en  principe  le  port  de  l'habit  monacal,  tant  du 
inoins  que  n'eut  pas  triomphé  la  maxime  «  l'habit  ne  fait  pas 
le  moine  ». 

1388.  Etant  donné  cet  esprit,  l'engagement  dans  les  ordres 
sacrés  était  nécessairement  appelé,  ;\  son  tour,  à  devenir  un 
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empêchement  dirimant.  Il  ne  le  devint  pas  néanmoins  tout 
de  suite.  Ce  n'est  point  qu'en  Occident  l'Eglise  ne  se  soit 
résolue  très  tôt  à  imposer  le  célibat  aux  ministres  du  culte, 
pour  les  conserver  en  cet  état  de  pureté  qui  les  rendait  plus 
dignes  de  servir  l'autel  et  les  détacher  du  monde  dans  lequel 
ils  avaient  une  si  haute  mission  de  dévouement  à  remplir. 
Mais  si,  dès  le  me  siècle,  elle  défendit  aux  clercs  des  ordres 
supérieurs  de  se  marier  après  leur  ordination,  elle  respecta 
tout  d'abord  leur  mariage  lorsqu'il  avait  précédé  celle-ci. 
Toutefois,  tandis  qu'en  Orient  elle  restait  fermement  atta- 
chée à  ces  principes,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  prêtres, 
diacres  et  sous-diacres,  en  Occident  le  Concile  d'Elvire  don- 
nait, en  306,  le  signal  de  la  réaction,  en  ordonnant  aux  clercs 
mariés  des  degrés  supérieurs  de  s'abstenir  de  toutes  rela- 
tions conjugales,  et  à  compter  de  cette  époque  ce  ne  fut  plus 
que  la  sanction  de  la  prohibition  qui  varia.  Excommunication, 
déposition,  interdiction  du  ministère  ou  de  l'accès  des  grades 
les  plus  élevés,  si  elle  affecta  ces  formes  diverses,  elle  n'allait 
pas  encore  jusqu'à  la  nullité  du  mariage.  Cette  discipline  elle- 
même  ne  parvenait  pourtant  pas  à  s'imposer  de  longtemps, 
malgré  tous  les  efforts  de  l'Eglise,  à  ceux  qu'elle  voulait  y 
soumettre,  et,  en  France  notamment,  le  mariage,  parfois  le 
désordre  des  mœurs,  restaient  fréquents  dans  le  clergé.  Mais, 
vers  le  milieu  du  xie  siècle,  la  papauté,  singulièrement  aidée 
par  l'opinion  publique  dans  sa  tâche,  entreprit  de  ramener 
les  ecclésiastiques  à  l'obéissance,  et,  malgré  les  résistances 
intéressées  des  uns  et  les  objections  doctrinales  des  autres, 
grâce  surtout  à  l'énergie  de  Grégoire  VII,  elle  finit  par  leur 
imposer  le  respect  de  la  règle.  Chose  remarquable,  malgré 
la  nécessité  d'en  assurer  l'observation  par  tous  les  moyens, 
la  validité  du  mariage  des  contrevenants  restait  entière.  Ce 
ne  fut  probablement  que  par  une  décision  du  Concile  de 
Latran  de  1 139  que  la  nullité  en  fut  édictée,  et  elle  fut  d'ail- 
leurs justifiée  théoriquement  de  façons  très  différentes;  car, 
tandis  que  la  prohibition  dérivait,  pour  les  uns,  du  vœu  solen- 
-nel  qui  leur  paraissait  implicitement  résulter  de  l'ordination, 
les  autres  y  voyaient  le  produit  d'une  simple  décision  de 
l'autorité  législative  ecclésiastique,  et  d'autres  enfin,  en  plus 
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petil  nombre,  L'expression  d'une  incompatibilité  absolue  entre 
le  mariage  et  le  sacerdoce. 

Contre  les  attaques  de  la  Réforme,  le  Concile  de  Trente  (') 
n'hésita  pas  à  maintenir  la  règle  du  célibat  des  prêtres  et  le 
double  impedimentitm  ordinis  et  rôti  solemiits,  tout  en  con- 
tinuant à  considérer  comme  légitime  la  discipline  contraire 
suivie  dans  l'église  d'Orient.  Aussi  ne  fit-il  reposer  la  règle 
que  sur  une  défense  de  la  loi  ecclésiastique,  qu'elle-même 
pouvait  donc  écarter  par  des  motifs  supérieurs  de  tolérance 
ou  d'utilité,  comme  elle  consentit  à  le  faire  pour  la  commu- 
nauté orientale  et  pour  les  clercs  des  ordres  mineurs. 

1389.  Enfin,  par  un  dernier  empêchement,  qui  dérivait 
très  naturellement  du  caractère  reconnu  au  mariage  par  le 
droit  canon,  il  l'interdisait  entre  chrétien  et  infidèle.  Simple 
recommandation  au  début,  cette  prescription  finit  par  deve- 
nir une  prohibition  proprement  dite,  semblable  à  celle 
qu'avait  portée  la  loi  romaine  (-)  du  Bas-Empire  contre  les 
unions  entre  juifs  et  chrétiens,  et  qui  se  justifiait  doctrinale- 
ment  par  ce  motif  que  le  sacrement  du  mariage  devait  sup- 
poser le  baptême  en  la  personne  des  deux  conjoints.  Aussi 
restait-il  possible  entre  un  catholique  et  un  simple  hérétique, 
lequel  avait  été  baptisé,  et  n'était-ce  qu'un  empêchement 
prohibitif  qui  faisait  obstacle  à  leur  union,  tandis  qu'il  deve- 
nait dirimant  à  l'égard  des  juifs  ou  des  infidèles. 

Ce  caractère  sacramentel  de  l'union  légitime  aurait  pu 
d'ailleurs  conduire  l'Eglise  à  n'attacher  aucune  valeur  à  celle 
de  deux  infidèles.  Mais  elle  se  garda  de  cet  abus  de  la  logi- 
que, et  n'hésita  guère  à  y  voir  un  verum  et  legitimum  conja- 
gium,  sinon  un  conjiightm  ratum  absolument  indissoluble.  Et, 
en  le  prenant  ainsi,  elle  put  se  croire  autorisée  à  admettre, 
sons  certaines  conditions,  celui  des  époux  qui  s'était  converti 
à  la  foi  chrétienne  à  répudier  son  conjoint,  comme  aussi,  s'ils 
se  convertissaient  tous  les  deux,  à  reconnaître  désormais  à 
leur  union  tous  les  effets  d'un  mariage  véritable,  du  moins 
lorsqu'elle  ne  heurtait  pas  par  nature  quelque  principe  essen- 


1    Loc.  cit.,  c.  IX. 

*-'   I-.  <;,  C,  De  judaeis  et  cœlic.  I,  9. 
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tiel,  comme  celui  de  Ja  monogamie  ou  de  l'interdiction  du 
mariage  entre  trop  proches  parents.  Encore  la  polygamie 
elle-même  ne  devait-elle  pas  demeurer  un  obstacle  insurmon- 
table à  ce  que  la  légitimité  de  l'union  de  l'infidèle  converti 
fût  reconnue  avec  toutes  ses  conséquences,  puisqu'il  était 
possible  de  ne  considérer  comme  valable  que  son  union  avec 
sa  première  femme,  ou,  à  défaut  d'elle,  avec  celle  qui  em- 
brassait avec  lui  sa  nouvelle  religion. 

1390.  A  ces  empêchements  si  nombreux,  dirimants  de 
leur  nature,  vint  s'ajouter  dans  le  droit  canonique  toute  une 
série  d'empêchements  prohibitifs,  qui  ne  prirent  d'ailleurs 
toute  leur  imporlance  que  du  jour  où  le  contrat  cessa  d'être 
purement  consensuel  et  nécessita  l'intervention  du  prêtre, 
lequel  put  veiller  alors  à  leur  observation.  Procédant  des 
fiançailles,  des  vœux  non  solennels,  à  certaines  époques  de 
la  parenté  ou  de  l'alliance  à  des  degrés  éloignés,  ils  étaient 
susceptibles  de  dériver  encore,  ou  de  Y  interdiction  Eccle- 
site,  par  lequel  le  juge  compétent  faisait  défense  à  un  fidèle 
d'épouser  une  personne  déterminée,  soupçonnée  par  exemple 
d'être  sa  parente,  ou  de  la  date  de  la  célébration,  à  laquelle 
l'Eglise  ne  se  prêtait  pas  pendant  le  tempus  feriarum,  c'est- 
à-dire  surtout  dans  la  période  qui  précédait  Pâques  ('),  ou 
bien  enfin  de  certains  crimes  ou  péchés  qui  engendraient 
une  interdiction  perpétuelle  ou  temporaire  de  contracter 
mariage  :  telle  était  notamment  la  conséquence  d'un  inceste 
compliqué  d'adultère,  du  meurtre  d'un  prêtre,  du  rapt  de 
l'épouse  ou  de  la  fiancée  d'autrui,  du  mariage  avec  une 
religieuse,  et  du  meurtre,  sans  justes  motifs,  de  la  femme 
par  le  mari.  Mais,  chose  remarquable,  la  défense  faite  par  le 
droit  romain  à  la  veuve  de  se  remarier  avant  l'expiration  du 
délai  de  viduité,  fixé  par  lui  à  un  an,  et  qui  n'était  déjà  plus 
observée  au  ixe  siècle,  ne  put  pas  se  faire  recevoir  dans  la 
législation  canonique,  qui  y  vit  une  atteinte  dangereuse  por- 
tée à  la  liberté  de  la  femme. 

1391.  Au  total,  cette  théorie  complexe  des  empêchemenls 

(',  Exactement,  le  droit  canon  prohibe  le  mariage  depuis  le  commencement  de 
l'Avent  jusqu'à  la  fêle  de  l'Epiphanie,  et  depuis  le  mercredi  des  Cendres  jusqu'au 
dimanche  dit  de  Quasimodo. 
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de  mariage  reflète  le  double  esprit  qui  inspira  cette  législa- 
tion en  la  matière  :  sollicitée  à  se  mon  Ire  r  libérale  parle  désir 
de  fournir  aux  hommes  un  facile  abri  contre  le  péché-,  ses 
préoccupations  morales  ou  religieuses  l'obligèrent  souvent. 
d'autre  pari,  à  une  rigueur  contre  laquelle  certains  de  ses 
interprètes  ne  craignirent  pas  de  s'élever.  Mais  il  y  a  mieux, 
et  par  un  de  ces  traits  curieux  qui  la  caractérisent,  elle-même 
s'appliqua  à  se  modérer,  car  tels  furent  l'objet  de  cette  sin- 
gulière doctrine  de  la  dispensatio  et  le  résultat  de  la  pratique 
si  générale  des  dispenses,  qui  enlevèrent  de  leur  apparente 
sévérité  à  beaucoup  des  défenses  canoniques. 

Conçu  d'abord  comme  un  moyen  de  soustraire  un  fidèle 
aux  conséquences  d'une  contravention  excusable,  à  l'époque 
où  on  ne  pouvait  lui  en  demander  compte  que  par  voie 
d'action  disciplinaire,  \ejns  dispensandi,  par  l'exercice  duquel 
l'autorité  ecclésiastique  consentait  à  l'en  relever,  dut  néces- 
sairement changer  de  nature  lorsque,  mise  en  possession  de 
la  véritable  juridiction,  elle  poursuivit  devant  ses  tribunaux 
la  violation  de  ses  prescriptions  comme  la  violation  même 
d'une  loi.  11  apparut  alors  en  effet,  non  plus  comme  un  acte 
de  modération  du  pouvoir  judiciaire,  qui  prenait  en  considé- 
ration des  circonstances  atténuantes,  mais  comme  un  acte  de 
puissance  du  pouvoir  législatif,  qui  suspendait  spontanément, 
et  pour  un  cas  particulier,  la  force  de  ses  volontés  générales. 
Aussi,  du  juge  le  droit  de  dispense  passa-t  il  au  législateur 
de  l'Eglise,  c'est-à-dire  principalement  des  évêques  au  Pape, 
qui  put  d'ailleurs  le  leur  conserver,  en  fait,  par  voie  de  délé- 
gation.  Mais,  par  une  autre  conséquence  logique  de  son 
nouveau  caractère,  il  dut  rester  impuissant  à  autoriser  toute 
dérogation,  même  partielle  ou  momentanée,  à  ces  règles 
d'ordre  supérieur  qui  avaient  leur  origine  dans  la  loi  divine 
ou  le  droit  naturel,  et  non  plus  seulement  dans  la  constitu- 
tion ecclésiastique. 

Or  ce  fut  précisément  par  l'application  d'une  théorie  si  ori- 
ginale aux  empêchements  de  mariage  qu'après  discussions  et 
revirements,  le  souverain  pontife  ou  ses  représentants  furent 
reconnus  en  possession  du  pouvoir  de  lever,  soit  avant,  soit 
même   après   la  célébration,  un  très  grand  nombre   d'entre 
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eux.  Ils  furent  admis  notamment  à  en  user  pour  ceux  qui 
dérivaient  de  l'impuberté,  de  l'existence  actuelle  d'un  ma- 
riage non  consommé,  des  fiançailles,  des  vœux  solennels, 
de  rengagement  dans  les  ordres  sacrés,  de  la  disparité  de 
religion,  de  la  parenté  ou  de  l'alliance,  du  moins  au  delà 
des  premiers  degrés,  qu'elle  fût  consanguine,  spirituelle  ou 
légale,  et  enfin  de  la  clandestinité  elle-même.  Mais  il  leur 
fut  refusé,  au  contraire,  en  tant  que  l'empêchement  résultait 
de  l'absence  ou  des  vices  de  consentement,  de  l'impuissance, 
de  la  permanence  d'un  premier  lien  alors  que  l'union  avait 
été  consommée,  et  de  l'alliance  ou  de  la  consanguinité  aux 
degrés  les  plus  proches.  Même  réduite  à  ces  limites,  la  faculté 
des  dispenses  n'en  permettait  pas  moins  d'accommoder  à 
toutes  les  nécessités  vraiment  sérieuses  de  la  vie  les  concep- 
tions les  plus  rigoristes  de  la  religion  catholique,  et  avec 
d'autant  plus  de  sûreté  que,  par  l'usage  qu'on  en  pouvait 
faire  même  après  la  conclusion  du  mariage,  on  en  procurait 
ainsi  réellement,  comme  on  le  verra,  la  confirmation. 

1392.  Quelle  était  en  effet  la  sanction  de  tous  ces  empê- 
chements? Elle  était  double,  à  la  fois  préventive  pour  tous, 
et  répressive  pour  ceux-là  seuls  qui  étaient  di rimants.  La 
première  se  présenta  d'abord  sous  la  forme  d'une  «  dénon- 
ciation »  :  toute  personne  qui  avait  connaissance  d'un  empê- 
chement avait  le  droit  et  le  devoir  de  le  signaler  directement 
à  la  justice  ou  au  curé,  lequel  devait  surseoir  à  la  célébration 
jusqu'à  ce  que  le  juge  eût  levé  l'interdit  par  lequel  il  défen- 
dait aux  fiancés  de  passer  outre.  Mais,  dès  le  xive  siècle,  elle 
commença  à  prendre  les  caractères  et  le  nom  d'une  «  opposi- 
tion »  véritable,  semblable  à  celle  qui  s'est  conservée  dans 
notre  droit  moderne,  c'est-à-dire  faite  par  un  acte  juridique, 
signée  par  son  auteur,  le  rendant  partie  au  procès,  et  qui 
finit  par  ne  plus  pouvoir  être  formée  que  par  certaines  per- 
sonnes, telles  que  les  père  et  mère,  le  tuteur,  ou  le  fiancé  de 
l'un  des  futurs  époux. 

1393.  Quant  à  l'action  en  nullité,  qui  sanctionnait  un  em- 
pêchement dirimant,  elle  était  susceptible  de  revêtir  une 
triple  forme.  Conçue,  sous  le  nom  d'accusatio,  comme  une 
sorte  de  poursuite  criminelle,  elle  fût  restée  comme   telle  à 
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la  disposition  du  premier  venu,  si  Ton  ne  s'était  appliqué, 
par  toute  une  série  de  déviations,  ou  bien  à  la  réserver,  au 
contraire,  soit  aux  époux,  dans  les  cas  où  l'intérêt  public- ne 
commandait  pas  nécessairement  qu'elle  fût  exercée,  soit  aux 
parents,  seuls  autorisés  à  agir  pendant  un  certain  temps,  à 
l'exclusion  des  étrangers,  ou  bien  à  en  priver  les  parents 
eux-mêmes,  tantôt  lors  seulement  qu'ils  n'avaient  pas  usé  du 
droit  d'opposition,  tantôt  toutes  les  fois  qu'ils  n'agissaient  que 
sur  le  fondement  d'un  intérêt  pécuniaire.  Mais  cette  action 
pouvait  s'introduire  aussi  sous  l'aspect  d'une  «  denitnciatio  », 
par  Laquelle  l'autorité  ecclésiastique  était  appelée,  sur  l'avis 
qu'elle  recevait,  à  mettre  fin  à  une  union  condamnée  par  ses 
lois,  ou  sous  celui  d'une  «  inquisitio  »,  qu'une  plainte  formée 
par  les  mêmes  personnes  mettait  en  mouvement.  Au  demeu- 
rant, si  la  procédure,  quelle  qu'elle  fût,  aboutissait  toujours 
au  même  résultat,  du  moins  la  forme  particulière  de  la  der- 
nière ouvrit  les  voies  à  la  poursuite  d'office,  c'est-à-dire  à  la 
reconnaissance,  en  faveur  de  la  collectivité,  de  droits  rivaux 
de  «eux  des  particuliers  eux-mêmes. 

1394.  En  conformité,  d'ailleurs,  avec  les  caractères  ordi- 
naires de  la  nullité  de  mariage,  le  droit  canon  posa  en  règle 
l'imprescriptibilité  de  l'action  destinée  à  la  faire  valoir.  Il  lui 
parut  que  le  temps  devait  être  impuissant  à  rendre  valable 
une  union  qu'il  considérait  comme  radicalement  nulle.  Par 
une  déduction  strictement  logique,  il  fut  conduit  à  repousser 
la  possibilité  d'une  ratification  émanant  des  époux  ou  de  l'un 
d'eux  et  se  produisant  avec  effet  rétroactif,  lors  même  que 
cet  empêchement  était  de  nature  ta  disparaître  par  la  suite, 
parce  qu'il  procédait  soit  du  défaut  d'âge,  soit  d'un  vice  du 
consentement  tel  que  l'erreur  ou  la  violence.  Il  admit  sans 
dont.'  assez  longtemps  que  le  mariage  pouvait  être  alors 
validé  par  une  manifestation  de  volonté,  expresse  ou  tacite, 
comme  celle  qui  résultait  d'une  cohabitation  vraiment  con- 
sentie; seulement  cette  revalidatio,  qui  n'opérait  d'ailleurs 
pas  dans  le  passé  et  qui  donnait  plutôt  naissance  à  un  nou- 
veau mariage,  possible  tant  qu'il  resta  un  contrat  consensuel, 
devint  inconcevable  à  partir  du  jour  où  les  consentements 
•  lurent  être  échangés  dans  les  formes  prescrites  par  le  Concile. 
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Mais,  par  une  conséquence  déraisonnable  de  la  nature  qu'il 
avait  assignée  au  mariage,  il  décida,  d'autre  part,  qu'aucune 
sentence  rendue  sur  une  cause  matrimoniale  ne  serait  sus- 
ceptible de  passer  en  force  de  chose  jugée.  Qu'elle  statuât 
en  faveur  de  sa  validité  ou  contre  elle,  il  lui  sembla  impos- 
sible qu'on  maintint  au-dessus  de  toute  attaque  un  juge- 
ment contraire  à  la  vérité  et  qui  établissait  entre  les  parties 
un  état  dans  lequel  elles  compromettaient  leur  salut.  Et  toutes 
les  restrictions  qu'on  essaya  d'apporter  à  ce  principe  furent 
vaines,  tant  il  parut  désirable  qu'une  décision  pareille  fût 
toujours  l'expression  du  bon  droit.  Ce  fut  au  surplus  par  une 
suite  de  cette  préoccupation  et  aussi  du  désir  de  prévenir, 
sous  couleur  d'annulation,  la  dissolution  volontaire  du 
mariage,  que,  vers  le  milieu  du  xvme  siècle,  fut  instituée, 
dans  tous  les  procès  de  cette  nature,  la  fonction  du  defen- 
sor  matrimonii,  chargé  de  veiller  à  la  manifestation  de  la 
vérité. 

1395.  Par  un  autre  coté,  enfin,  la  doctrine  canonique 
s'appliqua  à  corriger  les  effets  naturels  de  l'annulation  une 
fois  prononcée.  Comme  le  droit  romain,  elle  avait  admis  tout 
d'abord  qu'elle  entraînerait  nécessairement  avec  elle  l'illégi- 
timité des  enfants  issus  de  l'union  annulée.  Mais  cette  solu- 
tion n'était-elle  pas  rigoureuse  quand  l'un  des  époux  au  moins 
l'avait  contractée  de  bonne  foi,  alors  surtout  que  les  empê- 
chements fondés  sur  la  parenté  ou  l'alliance  étaient  si  sévères 
qu'on  pouvait  fréquemment  en  ignorer  à  bon  droit  l'exis- 
tence ?  Des  doutes  s'élevèrent  sur  ce  point,  au  cours  du  xue  siè- 
cle, et,  après  des  tâtonnements,  la  théorie  du  mariage  putatif 
s'édifia  peu  à  peu.  On  en  vint  à  réputer  le  mariage  valable 
dans  le  passé  au  regard  des  époux,  et  même  dans  l'avenir  au 
regard  des  enfants  déjà  nés  ou  conçus  lors  de  la  déclaration 
de  nullité,  à  la  condition  toutefois  qu'il  eût  été  contracté  in 
facie  Ecclesise  et  précédé,  à  partir  du  quatrième  Concile  de 
Latran,  de  la  publication  des  bans  :  s'il  n'y  avait  pas  eu  ma- 
riage, du  moins  y  avait-il  un  quasi-conjugiwn,  qui  en  pro- 
duisait les  effets  au  point  de  vue  de  la  légitimité  des  enfants 
qui  en  étaient  issus,  comme  aussi  de  la  légitimation  des  en- 
fants naturels  des  conjoints.  Puis,  par  un  progrès  ultérieur,  la 
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lionne  foi  qui  suffisait  en  la  personne  de  l'un  d'eux,  pour  assu- 
rer aux  enfants  ce  bénéfice,  fut  considérée  comme  devant 
leur  profiter  à  eux-mêmes  sous  le  rapport  pécuniaire. 

1396.  Au  surplus,  les  parties  trouvaient  encore  dans  un 
outre  moyen,  mais  en  général  sous  la  même  condition  de 
bonne  foi,  la  possibilité  d'effacer  les  conséquences  de  la  nul- 
lité de  leur  union,  avec  cette  différence  qu'elle  était  bien  réel- 
lement validée  dune  façon  rétroactive.  Tel  était  l'effet,  non 
d'une  dispense  ordinaire  survenue  après  coup  et  qui  les  auto- 
risait seulement  à  procéder  à  une  célébration  nouvelle,  mais 
d'une  dispense  spéciale,  la  sanalio  matrimonii  in  radiée,  qui 
allait,  suivant  son  nom  même,  détruire  jusqu'à  sa  racine  l'em- 
pêchement dont  la  validité  de  cette  union  aurait  souffert  sans 
elle,  et  restituer  au  consentement  des  époux  toute  la  valeur 
dont  il  était  seul  à  le  priver.  Ce  fut  là  du  moins  le  résultat  de 
cette  curieuse  création,  lorsque,  primitivement  imaginée  pour 
permettre  la  légitimation  des  enfants  nés  d'un  mariage  nul,  à 
la  célébration  duquel  on  procédait  cle  nouveau  après  obten- 
tion de  dispenses,  on  la  fit  servir  à  sa  validation  pleine  et 
entière,  même  dans  le  passé,  pour  éviter  l'obligation  d'un 
renouvellement  du  consentement  auquel  l'un  des  époux  ne 
pourrait  ou  ne  voudrait  se  prêter.  Et  ce  fut  à  elle,  par  exem- 
ple, que  la  papauté  eut  recours  pour  valider  les  mariages 
purement  civils  contractés  en  France  pendant  la  Révolution, 
en  considération  du  consentement  qui  y  avait  présidé. 

139  7.  Si  la  conception  chrétienne  exerça  une  telle  influence 
sur  la  formation  du  mariage,  elle  ne  dut  pas  en  avoir  une 
moindre  sur  ses  effets  dans  les  rapports  des  époux.  Des  textes 
saints,  de  la  Genèse,  des  Evangiles,  comme  des  paroles  de 
saint  Paul,  ressortait  le  principe  de  l'égalité  de  l'homme  et 
de  la  femme,  ne  faisant  qu'un  dans  l'association  conjugale, 
principe  nouveau,  mais  tempéré  encore  par  une  certaine  su- 
bordination de  l'une  à  l'autre,  à  la  fois  conforme  à  la  nature 
des  eboses  et  à  l'histoire  de  leurs  origines.  L'expression  de 
la  puissance  maritale  avait  déjà  jailli  dans  le  récit  biblique  : 
"  Sub  /intestate  viri  eris  et  ipse  dominabitur  tibi  »  ('),  presque 

(')  Genèse,  III,  16. 


INTRODUCTION    HISTORIQUE  59 

aussitôt  après  que  l'étroite  communauté  d'existence  des  con- 
joints s'était  affirmée  dans  la  saisissante  formule  :  «  Erunt  duo 
in  carne  una.  »  Et  l'apôtre  (')  à  son  tour  avait  marqué ieur 
rôle  respectif  en  ces  ternies  :  «  Muliëres  viris  suis  subditase  suit 
sicut  domino;  quoniam  vir  caput  est  mulieris,  sicut  Christus 
caput  est  ecclesiœ,  ipse  salvator  corporis  ejus.  Sed  sicut  eccle- 
sia  subjecla  est  Christo,  ita  et  muliëres  viris  suis  in  omnibus...  » 
Mais  ce  droit  de  commander  impose  du  même  coup  au  mari 
le  devoir  du  dévouement  à  l'épouse,  qu'il  doit  chérir  comme 
lui-même  :  «  Verum  tamen  et  vos  singuli,  unusquisque  uxo- 
rem  suam  sicut  se  ipsum  diligat  :  uxor  autem  timeat  virum 
simm.  »  Ainsi  la  nouvelle  religion  concevait  l'union  légitime 
comme  une  association  entre  égaux,  dans  laquelle,  s'il  y 
avait  un  partage  nécessaire  d'attributions,  il  n'y  avait  aucune 
supériorité  de  l'un  sur  l'autre,  et  elle  formulait  cette  vue 
élevée  dans  des  règles  qui  devaient  être  fécondes  en  consé- 
quences :  «  Una  lex  de  mulierihus  et  viris  »,  «  conjuges  non  ad 
imparia  judicanlur.  » 

1398.  De  ce  principe  d'égalité  le  droit  canonique  déduisit 
quechaque  époux  avait  contre  l'autre  une  action  pour  l'obliger 
à  accomplir  le  devoir  conjugal  (2),  et  qu'il  possédait  une  sorte 
de  droit  de  servitude  sur  la  personne  de  son  conjoint.  De  là 
l'action  en  revendication  et  l'action  possessoire  qu'il  reconnut 
à  chacun  d'eux,  pour  obtenir,  par  une  restitution  de  la  per- 
sonne de  l'autre,  le  rétablissement  de  la  vie  commune,  même 
après  une  séparation  amiable  ou  un  abandon  volontaire  de  la 
part  de  celui  qui  agissait.  Toutefois  il  la  refusait  à  la  femme, 
lorsqu'elle  avait  été  chassée  par  son  mari  pour  cause  d'adul- 
tère notoire,  ou  à  l'un  ou  l'autre  des  époux,  lorsqu'il  était  à 
craindre  que  son  conjoint  n'eût  à  souffrir  des  sévices  de  celui- 
ci,  à  moins  qu'il  ne  répondit  sous  caution  de  sa  modération.  De 
là  aussi  la  faculté,  qu'accordèrent  certains  docteurs  à  l'époux 
abandonné,  d'employer  la  force  pour  ramener  au  domicile 
conjugal  le  récalcitrant,  du  moins  lorsqu'il  s'agissait  de  la 
femme.  De  là  enfin  l'impossibilité  pour  chacun  des  conjoints 


(')  Ad  Ephes.,\,  22  s. 

(2)  Saint  Thomas  d'Aquin,  Summa  Iheologica,  terlia  pars,  quaeslio  LXIV. 
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de  faire  de  simples  vœux  ou  d'entrer  en  religion  sans  le  con- 
sentement  de  l'autre,  qui  ne  pouvait  être  dépouillé  de  ses 
droits  sans  un  acte  de  sa  propre  volonté. 

1399.  Parce  même  principe  égal i taire,  cette  législation 
lui  amenée  à  reconnaître  la  communauté  des  enfants,  c'est  à- 
dire  leur  double  filiation,  paternelle  et  maternelle,  les  ratta- 
chant à  la  fois,  et  par  un  lien  aussi  étroit,  à  chacun  de  leurs 
auteurs  et  à  leurs  familles,  conférant  au  père  et  à  la  mère 
des  droits  semblables  vis-à-vis  de  leurs  descendants,  sauf  à 
en  concentrer,  dans  un  but  d'unité,  l'exercice  entre  les  mains 
d'un  seul.  Et  par  là  la  constitution  du  groupe  familial  était 
totalement  renouvelée. 

1400.  Ce  même  principe  devait  avoir  aussi  sa  répercussion 
naturelle  dans  les  rapports  pécuniaires  des  époux,  dont  ce 
n'est  pas  ici  le  lieu  de  parler.  Il  l'eut  même  si  complètement, 
dans  ce  domaine,  que  la  puissance  maritale,  qui  devait  en  être 
le  tempérament,  ne  pénétra  pas  dans  la  sphère  du  patrimoine, 
et  que  la  femme  conserva,  en  dehors  du  régime  dotal,  la  faculté 
de  disposer  librement  de  ses  biens,  sans  avoir  même  à  pren- 
dre l'avis  de  son  mari. 

De  celte  puissance,  même  dans  ceux  des  rapports  person- 
nels des  conjoints  qui  n'ont  rien  de  pécuniaire,  le  droit 
ecclésiastique  semble  d'ailleurs  avoir  accepté  plutôt  la  chose 
que  le  nom,  car  ses  docteurs  doutent  que  la  femme  soit  réelle- 
ment in  potestate  viri.  Du  moins  lui  fait-il  produire  ses  effets, 
d'abord  au  point  de  vue  du  devoir  de  cohabitation,  qu'il  main- 
fient  absolu  pour  la  femme,  tenue  de  suivre  partout  son  époux, 
même  à  l'armée,  même  en  prison,  et  qu'il  ne  fait  cesser  que 
si  celui-ci  vit  en  étal  de  vagabondage  ou  part  pour  un  lointain 
pèlerinage  ;  ensuite,  sous  le  rapport  de  l'obligation  à  laquelle 
elle  peut  être  assujettie  de  prendre  soin  du  ménage,  même 
de  -<•  livrer,  selon  sa  condition,  à  un  travail  lucratif,  pour 
aider  au  soutien  des  charges  de  celui-ci.  Mais,  bien  plus,  les 
mœurs  poussèrent  les  canonistes  à  exagérer  cette  idée  de 
puissance,  en  y  attachant  le  droit  de  correction  légère  dont  le 
mari  pouvait  user,  pour  de  justes  motifs,  à  l'égard  de  l'épouse, 
de  même  que  ce  furent  elles  encore  qui,  par  une  déviation  du 
principe  d'égalité,  tirent  refuser  à  cette  dernière  le  droit  de 
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poursuivre  criminellement  l'adultère  de  son  conjoint,  que  le 
mari  seul  possédait. 

1401.  Tels  furent  les  traits  essentiels  de  la  législation  qui 
régit  le  mariage  en  France,  tant  qu'elle  resta  dans  le  domaine 
exclusif  de  l'Eglise  et  que  le  sacrement  fut  considéré  comme 
absorbant  le  contrat.  Mais,  avec  le  temps,  cette  distinction, 
qui  n'avait  même  pas  été  étrangère  à  l'ancienne  théologie, 
pénétrait  dans  le  droit,  et,  développée  aussi  bien  parles  cano- 
nisles  que  par  les  civilistes,  quoique  dans  un  esprit  différent, 
elle  allait  fournir  le  solide  fondement  de  la  revendication  des 
prérogatives  de  la  puissance  séculière.  Avant  même  qu'elle 
eût  porté  tous  ses  fruits,  et  plus  simplement,  les  rois  allaient 
se  prévaloir  de  leur  droit  traditionnel  d'intervenir  dans  la 
discipline  du  clergé,  pour  rentrer  dans  certaines  des  attribu- 
tions qu'il  avait  usurpées  et  modifier  dans  le  sens  qui  leur 
paraissait  convenable  les  actes  législatifs  des  Conciles  et  de 
la  Papauté.  Au  nom  de  ce  principe  de  souveraineté,  les  déci- 
sions du  Concile  de  Trente,  «  foi  de  l'Eglise  »  en  tant  qu'elles 
portaient  sur  le  dogme,  étaient  repoussées  dans  leurs  parties 
relatives  à  la  discipline  et  notamment  au  mariage,  comme 
attentatoires  aux  maximes  anciennement  reçues  dans  le 
royaume  (').  Sans  enlever  donc  sa  force  obligatoire  au  droit 
canon,  des  actes  royaux  venaient  consommer  les  réformes 
qu'on  se  refusait  à  lui  emprunter,  et  peu  à  peu  se  constituait 
ainsi  toute  une  législation  civile  qui  le  rectifiait  ou  le  com- 
plétait, dont  l'observation  s'imposait  d'ailleurs  tout  autant 
au  juge  ecclésiastique  que  celle  de  la  législation  canonique 
s'imposait  en  principe  au  juge  civil,  et  dont  chaque  nouvelle 
disposition  fortifiait,  en  les  affirmant,  les  légitimes  prétentions 
du  pouvoir  séculier. 

Au  xvme  siècle  elles  ont  définitivement  triomphé,  et  celui-ci 
ne  se  croit  plus  tenu,  par  un  devoir  de  déférence  envers 
l'Eglise,  à  ne  pas  user  d'un  droit  qui  lui  a,  dit  Pothier  (2), 
toujours  appartenu  et  qu'il  n'a  pas  pu  perdre.  «  Il  y  a  deux 
choses  dans  le  mariage,  écrira  ce  ferme  défenseur  de  la  doc- 


(')  Polluer,  op.  cit.,  n.  349. 
i2)  Op.  cil.,  n.  11  s. 
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trine  désormais  régnante  (')  :  le  contrat  civil  entre  l'homme 
et  la  femme  qui  le  contractent,  et  le  sacrement  qui  est  ajouté 
au  contrat  civil,  et  auquel  le  contrat  civil  sert  de  sujet  et  de 
matière  (2).  —  Je  conviens  que  le  mariage,  en  tant  qu'il  est 
sacrement,  est  quelque  chose  de  spirituel,  et  n'est  point  du 
ressort  de  la  puissance  séculière;  c'est  pourquoi  les  princes 
De  peuvent  pas  faire  des  lois  sur  le  mariage,  en  tant  qu'il  est 
sacrement...  Mais  si  le  mariage  est  sacrement,  et,  sous  ce 
respect,  du  ressort,  de  la  puissance  ecclésiastique,  il  est  aussi 
contrat  civil;  et  comme  contrat  civil,  il  appartient  à  l'ordre 
politique,  et  il  est  en  conséquence  sujet  aux  lois  de  la  puis- 
sance séculière.  La  qualité  de  sacrement  qui  survient  à  ce 
contrat,  mais  qui  en  suppose  la  préexistence,  ne  soustrait  pas 
ce  contrat  aux  droits  qu'a  la  puissance  séculière  de  régler  les 
contrats,  et  tout  ce  qui  est  de  l'ordre  politique;  car  Jésus- 
Christ,  en  instituant  les  sacrements,  et  en  publiant  son  évan- 
gile, n'a  pas  entendu  diminuer  ni  altérer  en  rien  les  droits 
de  cette  puissance  séculière,  qu'il  a  déclarée  être  établie  de 
Dieu,  et  à  laquelle  il  a  voulu  lui-même  être  soumis  en  tant 
qu'homme,  pendant  tout  le  temps  qu'il  a  été  sur  la  terre.  » 
1402.  De  ces  actes  qui,  du  milieu  du  xvi"  siècle  à  la  fin  de 
l'ancien  régime,  vinrent  modifier  la  théorie  canonique,  quel- 
ques-uns, les  principaux,  doivent  être  ici  indiqués  (3).  Sous  le 
règne  de  Henri  II,  et  avant  même  que  le  Concile  de  Trente 
eûl  songé,  d'ailleurs  inutilement,  à  restituer  à  la  famille  une 
autorité  souvent  méconnue  lors  de  la  conclusion  des  mariages, 
nue  ordonnance  de  février  1556  avait  déclaré  que  les  fils 
légitimes,  mineurs  de  trente  ans,  et  les  iilles,  âgées  de  moins 
de  vingt-cinq  ans,  qui  se  mariaient  sans  le  consentement  de 
leurs  parents,  pouvaient  être  exhérédés  par  leurs  père  et  mère, 
et  que  les  donations  qu'ils  leur  avaient  faites  étaient  suscep- 

''    (>/>.  cit.,  n.  15. 

■  Celle  distinction  du  contrat  et  du  sacrement  a  élé  condamnée  par  le  Si/llabus 
de  Pie  IX.  Il  est  erroné  de  soutenir,  dit  le  Syltabus,  que,  dans  le  mariage,  le  con- 
trat esl  séparable  du  sacrement  et  que  le  sacrement  consiste  uniquement  dans  la 
bénédiction  nuptiale  (Proposition  66). 

(3)  Cf.  Polhier,  Trait,  du  contr.  de  mur.,  et  Tr.  de  la  puiss.  du  mari  sur  la  per- 
sonne et  les  biens  de  la  femme;  Viollet,  op.  et  loc.  cit.;  Esmein,  op.  cit.;  Glas- 
son,  "/>.  cil  ,  p.  226  s. 
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tibles  de  révocation.  Confirmées  par  l'ordonnance  de  Blois, 
de  mai  1579  (art.  45),  ces  déchéances  furent  aggravées  par 
celle  du  26  novembre  1639,  aux  ternies  de  laquelle  les  con- 
trevenants et  leur  postérité  furent  privés  de  tous  leurs  droits 
successoraux,  en  ligne  directe  ou  collatérale,  ainsi  que  de  tous 
ceux  qui  pourraient  leur  être  acquis  par  contrat  de  mariage 
ou  par  testament.  En  même  temps,  et  sous  les  mêmes  pénali- 
tés, les  enfants  majeurs  eux-mêmes  (1)  étaient  obligés  de  re- 
quérir ce  consentement,  par  voie  de  «  sommations  respec- 
tueuses »,  dont  un  arrêt  de  règlement  du  27  août  1692 
déterminait  plus  tard  les  formes  (2).  Puis,  complétant  la  dis- 
position de  l'ordonnance  de  Blois  d'après  laquelle,  à  défaut 
de  ses  père  et  mère,  le  futur  époux  devait  être  autorisé  par 
son  tuteur  ou  curateur,  qui  prenait  lui-même  l'avis  des  plus 
proches  parents  (art.  43),  des  déclarations,  en  date  des 
6  août  1686  et  24  mai  1724,  organisaient  une  protection  toute 
pareille  pour  le  cas  où  l'un  de  ces  parents  au  moins  serait 
«  absent  de  longue  absence  »  et  que  le  lieu  de  son  domicile 
serait  inconnu,  ou  qu'il  serait  sorti  du  royaume.  D'autre  part, 
si  les  enfants  naturels  étaient,  sous  ce  rapport,  reconnus  échap- 
per à  l'autorité  de  leurs  père  et  mère,  qui  n'avaient  pas  sur  eux 
la  puissance  paternelle,  du  moins  devaient-ils  encore  se  pour- 
voir, quand  ils  étaient  mineurs,  du  consentement  d'un  tuteur 
ou  curateur,  qui  leur  était  nommé  s'ils  n'en  avaient  déjà  un  (3). 
1403.  Du  reste,  aucun  de  ces  actes  n'avait,  en  termes  exprès, 
attaché  la  sanction  de  la  nullité  du  mariage  à  l'exigence  du 
consentement  de  la  famille.  Ce  fut  à  la  jurisprudence  à  com- 
bler cette  lacune,  et  elle  le  fit  par  voie  d'interprétation  exten- 
sive,  en  s'appliquant  à  démontrer,  d'une  part  que  la  nullité 
était  impliquée  dans  les  dispositions  des  ordonnances  elles- 
mêmes  (4),  et  d'autre  part  qu'elle  découlait  de  certaines  des 
décisions  du  Concile  de  Trente.  Elle  finit  ainsi  par  découvrir 
un  «  rapt  de  séduction  »  dans  toute  union  contractée  sans 
autorisation  par  un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  «  n'y  ayant, 

(')  Cf.  aussi  édit  de  mars  1697. 

{-;  Pothier,  op.  cit.,  a.  Sol  s. 

(3)  Pothier,  op.  cit.,  n.  342.  —  Cf.  Glasson,  Du  consent,  des  époux  au  mar.,  n.  53. 

(*j  Cf.  Pothier,  op.  cit.,  n.  321  s. 
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expliquait-on  pourjustifier  cette  présomption,  qu'une  grande 
séduction  qui  puisse  porter  un  mineur  à  manquerai  ce  devoir  »  ; 
et  il  suffit  à  cet  effet  d'assimiler,  pour  la  circonstance,  à  la 
violence  caractéristique  du  rapt  un  simple  détournement 
dolosif,  l'un  des  époux  n'eût-il  commis  d'autre  dol  que  celui 
de  plaire  à  l'autre.  .Mais  la  jurisprudence  fonda  aussi  l'annu- 
lation d'un  pareil  mariage  sur  le  vice  de  clandestinité  dont  il 
lui  parut  entaché.  Tout  en  admettant  que  la  validité  du  mariage 
des  majeurs  ne  soutirait  pas  du  défaut  des  publications 
prescrites  par  l'ordonnance  de  1579  (art.  40),  elle  restitua  à  ce 
texte  toute  la  force  qu'elle  lui  avait  d'abord  indistinctement 
reconnue,  en  décidant  que  ce  défaut,  joint  à  l'absence  du  con- 
sentement des  pareuts  d'un  mineur,  entraînerait  la  nullité  de 
son  union.  11  lui  parut  qu'en  se  proposant  d'  «  obvier  aux 
abus  qui  advienuent  des  mariages  clandestins  »,  l'objet  de 
cette  ordonnance  n'était  autre  que  d'empêcher  les  mineurs 
<le  se  marier  à  l'insu  de  leur  famille,  et  celle  de  1639  fut 
interprétée  dans  le  même  sens  (1). 

1404.  Sur  un  autre  point  encore,  la  royauté  se  montra 
plus  sévère  que  le  droit  ecclésiastique.  Aucun  canon  n'avait 
déclaré  nuls  les  mariages  des  catholiques  avec  les  hérétiques. 
lorsque  Louis  XIV,  cédant  à  la  violence  des  sentiments  qui 
devaient  peu  après  lui  dicter  la  révocation  de  l'Edit  de  Nan- 
tes, fit  de  cette  diversité  de  religion  ou  de  confession  un 
empêchement  dirimant,  et,  par  les  deux  Edits  de  novembre 
1680  et  d'août  1683,  disposa  qu'à  l'avenir  ces  mariages,  qui 
devaient  être  considérés  comme  «  un  scandale  public  et  une 
profanation  du  sacrement  »,  ne  seraient  plus  valablement 
contractés.  11  est  vrai  que,  sauf  en  Alsace,  où  la  liberté 
religieuse  garantie  aux  protestants  par  les  traités  ne  put 
leur  être  retirée, ces  Edits  ne  purent  plus  avoir  d'application 
.i  compter  du  jour  où,  «  n'y  ayant  plus  qu'une  religion  en 
France  »>,  les  réformés  eux-mêmes  furent,  par  la  plus  singu- 
lière des  fictions, réputés  catholiques  (2j.  Et, en  Alsace  même, 
cette  prohibition  finit  par  être  levée  par  une  déclaration  du 
1")  mars  1 77<S. 

'   ''.!'.  i  rlasson,  op.  ci/.,  n.  70  s. 

-    Polhier,  op.  cit.,  n.  251.  —  Cf.  Glasson,  op.  cit.,  n.  58. 
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1405.  S'il  portait  ainsi,  sous  ce  rapport,  une  grave  atteinte 
à  la  liberté  de  ses  sujets,  à  d'autres  égards  le  pouvoir  royal 
se  préoccupait  à  maintes  reprises  de  la  sauvegarder  contre 
les  entreprises  des  seigneurs,  dont  les  princes  eux-mêmes 
s'étaient  d'ailleurs  souvent  faits  les  complices.  Quand  ils 
n'accordaient  pas  en  effet  à  leurs  favoris  des  lettres  de 
cachet  ou  des  lettres  patentes  leur  permettant  de  faire 
séquestrer  des  femmes,  contre  le  gré  même  de  leurs  parents, 
jusqu'à  ce  qu'elles  consentissent  à  les  épouser,  les  seigneurs 
ne  craignaient  pas  d'abuser  de  leur  propre  autorité  pour 
vaincre  les  résistances  qu'on  opposait,  soit  à  eux,  soit  à  leurs 
serviteurs  et  protégés.  Mais,  quoique  l'ordonnance  d'Orléans 
(art.  11 1)  et  l'ordonnance  de  Blois  (art.  281),  à  sa  suite,  eussent 
édicté  contre  ces  actes  de  contrainte  les  pénalités  du  crime 
de  rapt  et  menacé  leurs  auteurs  de  la  privation  du  «  droit  de 
noblesse  »,  ces  abus  n'étaient  pas  rares  encore  à  la  veille  de 
la  Révolution. 

1406.  C'était  aussi  assurer  la  libre  manifestation  du  con- 
sentement des  parties  et  remédier  ci  tous  les  inconvénients  des 
unions  clandestines  que  d'assujettir  à  des  formalités  régulières 
la  célébration  du  mariage.  Cette  œuvre,  d'un  si  haut  intérêt,  fut 
entamée  par  l'Ordonnance  de  Blois  de  1519,  qui  n'eut  qu'à 
s'inspirer  des  décisions  du  Concile  de  Trente.  D'une  part, elle 
imposa  à  toutes  personnes  l'obligation  de  faire  faire  des  pro- 
clamations de  bans  «  par  trois  divers  jours  de  festes,  avec 
intervalle  compétent  »,  sauf  à  être  dispensées  des  deux  der- 
nières pour  de  justes  motifs  (art.  40).  Mais  l'inobservation  de 
cette  condition  ne  fut  pas,  malgré  la  lettre  du  texte,  considé- 
rée par  la  jurisprudence  comme  de  nature  à  entraîner  la 
nullité  de  l'union,  si,  contractée  entre  majeurs  ou  même  entre 
mineurs  dûment  autorisés,  la  publicité  n'en  était  pas  contes- 
tée (').  D'autre  part,  cette  Ordonnance  prescrivit  aux  fiancés 
de  s'épouser  «  publiquement  »,  c'est-à-dire  en  présence  du 
curé,  en  face  d'Eglise,  comme  jadis,  et,  en  outre,  en  présence 
de  quatre  témoins  dignes  de  foi,  «  le  tout  sur  les  peines 
portées  par  les  conciles  »,  c'est-à-dire  à  peine  de  nullité  (art. 

('J  Polliier,  op.  cit..  n.  G9.  —  Cf.  Glasson,  op.  cit.,  n.  54  s. 
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40).  En  conséquence  do  quoi  elle  faisait  défense  expresse  aux 
notaires  de  passer  ou  recevoir  «  aucune  promesse  de  mariage 
par  paroles  de  présent  »  (art.  44)  :  elle  réservait  ainsi 
exclusivement  aux  prêtres  catholiques  le  droit  de  procéder 
par  eux-mêmes  à  la  célébration,  et  ce  droit  résultait  au  sur- 
plus de  ce  qu'ils  étaient  seuls  chargés  de  la  tenue  du  registre 
destiné  à  en  conserver  la  preuve  (art.  181). 

Cent  ans  plus  tard  le  clergé  se  plaignait  encore  de  la 
pratique,  connue  sous  le  nom  d'un  maître  des  requêtes  qui 
s'v  était  conformé  lui-même,  des  «  mariages  à  la  Gaul- 
mine  »  :  !a  présence  du  propre  curé  à  l'échange  des  consen- 
tements s'y  trouvait  pour  ainsi  dire  extorquée,  car  les 
parties  se  présentaient  à  l'improviste  devant  lui,  avec  deux 
notaires  ou  deux  témoins,  et  lui  déclaraient  qu'en  sa  pré- 
sence et  celle  des  notaires  ou  témoins  par  elles  amenés, 
elles  se  prenaient  respectivement  pour  mari  et  femme  (*). 
Pourtant  l'Edit  d'Henri  IV,  de  décembre  1606,  avait  renou- 
velé les  prescriptions  de  l'acte  précédent,  en  y  attachant 
expressément  la  sanction  de  la  nullité  et  en  astreignant  for- 
mellement les  juges  d'Eglise  à  «  garderies  ordonnances  ».  Puis 
l'ordonnance  de  1629,  à  son  tour,  avait  prescrit  que  celle  de 
Blois  fût  «  exactement  observée  »,  et,  pour  déterminer  la 
compétence  respective  des  différents  ministres,  elle  avait  fait 
défense  «  à  tous  curés  et  autres  prêtres  séculiers  ou  réguliers, 
sur  peine  d'amende  arbitraire,  de  célébrer  aucun  mariage  de 
personnes  qui  ne  seront  de  leurs  paroissiens,  sans  la  permis- 
sion de  leur  curé  ou  de  l'évêque  diocésain,  nonobstant  tous 
privilèges  à  ce  contraires  »  (art.  39). Enfin  l'ordonnance  inter- 
prétative de  1639  (art.  1er)  avait  précisé  les  caractères  de 
l'intervention  du  prêtre,  en  indiquant  qu'il  «  recevrait  le 
consentement  des  parties,  et  les  conjoindrait  en  mariage, 
suivant  la  forme  pratiquée  en  l'Eglise  »,  et  en  montrant 
ainsi  que  sa  présence  n'était  pas  purement  passive  :  si  les 
parties  continuaient  à  être  les  ministres  du  sacrement, 
qu'elles     s'administraient    réciproquenent    elles-mêmes,    il 


(')  Sur  les  mariages  à  la  Gaulmine,  cf.  Planiol,  Tr.élém.  de  d>\  civ.,  4e  éd.,  I, 
n   843.  —  Cf.  a 1 1 < s i  Manzoni,  Les  fiancés,  chap.  Mil. 
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devenait,  ainsi  que  le  constatait  Pothier  ('),  «  le  ministre 
des  solennités  que  l'Eglise  et  le  prêtre  ont  jugé  à  propos 
d'ajouter  au  mariage,  pour  sa  validité  »,  et  il  était  «  préposé 
par  l'Eglise  et  par  le  prince,  pour  exercer  ce  ministère  ». 
L'Edit  de  mars  1697  vint  donc  donner  une  force  nouvelle  à 
toutes  ces  prescriptions,  qui  restaient  encore  trop  souvent 
méconnues,  et  sur  un  point  particulier  il  les  compléta  heureu- 
sement, en  décidant  que  le  domicile  matrimonial  s'acquerrait 
par  six  mois  «  à  l'égard  de  ceux  qui  demeuraient  auparavant 
dans  une  autre  paroisse  de  la  même  ville,  ou  dans  le  même 
diocèse  »,  et  par  une  année  «  pour  ceux  qui  demeuraient 
dans  un  autre  diocèse  »,  sauf  aux  parties  qui  ne  se  le  seraient 
pas  encore  procuré  par  un  établissement  «  actuel»  et  «  public  » 
de  cette  durée  à  obtenir  une  permission  spéciale  de  l'autorité 
ecclésiastique. 

1407.  En  même  temps  qu'il  organisait  ainsi  les  solennités 
de  la  célébration  du  mariage,  le  pouvoir  royal  s'était  préoc- 
cupé d'en  assurer  la  preuve,  si  incertaine  encore  dans  le 
droit  canonique.  Sans  bannir  du  premier  coup  la  preuve  tes- 
timoniale, mais  pour  en  restreindre  tout  au  moins  l'emploi, 
l'ordonnance  de  Blois,  complétant  sur  ce  point  l'œuvre  com- 
mencée dans  un  autre  but,  en  1536,  par  celle  de  Villers  Cotte- 
rets,  avait  prescrit  aux  curés  de  tenir  registre  des  mariages 
aussi  bien  que  des  baptêmes  et  enterrements  (art.  40  et  181). 
Mais  la  jurisprudence,  entrant  complètement  dans  ces  vues, 
et  jugeant  «  très  périlleux  de  remettre  l'acte  le  plus  impor- 
tant de  la  vie  au  dire  de  quelques  témoins  qui  pourraient  être 
gagnés  ou  corrompus  »  (2),  se  fonda  sur  l'art,  oi  de  l'ordon- 
nance de  Moulins,  d'après  lequel  il  était  défendu  de  prouver 
de  la  sorte  les  choses  qui  excédaient  cent  livres,  pour  exclure 
ce  mode  de  preuve  dans  le  plus  grand  nombre  de  cas  possi- 
ble. Sous  ce  prétexte  que  l'existence  du  mariage  impliquait, 
conformément  au  droit  commun  des  pays  de  coutumes, 
l'existence  d'une  communauté  conjugale  dont  l'importance 
dépassait  généralement  ce  chiffre,  elle  finit,  après  avoir  admis 

(')  0/i.  cit.,  n.  350  et  353. 
-   Févret,  Traité  de  l'abus,  L.  V,  c   I,  n.  19. 
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d'abord  la  preuve  testimoniale  en  tant  qu'il  ne  s'agissait  que 
d'établir  la  formation  du  lien  personnel,  par  la  repousser 
complètement,  à  moins  que  la  célébration  n'eût  été  entourée 
de  la  plus  large  publicité.  Marchant  à  sa  suite,  l'ordonnance 
di'  1629  consacra,  dans  son  art.  40,1e  principe  de  la  nécessité 
d'une  preuve  écrite,  dont  elle  dispensa  seuls  les  paysans  et  les 
gens  de  ]>;i>m'  condition,  pour  lesquels  le  témoignage  des  six 
plus  proches  parents  des  parties  demeurait  encore  suffisant. 
Mais  cette  exception  elle-même  fut  supprimée  par  l'ordonnance 
de  1067  (lit.  XX,  art.  7),  qui  conféra  aux  registres  la  seule 
vraie  force  probante,  sauf  à  y  suppléer,  suivant  les  règles  ordi- 
naires, dans  le  cas  où  ils  n'existeraient  pas  ou  auraient  été 
perdus,  puisque  la  rédaction  de  l'acte,  que  le  curé  est  tenu 
de  dresser  incontinent,  n'est  point,  malgré  tout,  de  l'essence 
du  mariage  (').  Et  c'est  ce  principe  qui  reçut  une  nouvelle 
consécration  de  l'ordonnance  du  9  avril  1736. 

1408.  Si  désirable  lors  de  la  célébration  du  mariage,  la 
publicité  ne  parut  pas  moins  nécessaire  après  qu'il  avait  été 
valablement  contracté,  pour  qu'il  pût  produire  tous  ses  effets 
civils.  Plus  rigoureuse  que  le  droit  canon  dans  son  dernier  état, 
l'ordonnance  de  1639  (art.  o)  n'hésita  pas  à  les  refuser  à  ces 
unions  que  les  époux  tenaient  cachées  durant  leur  vie  et  qui, 
contraires  au  «  respect  qui  est  dû  à  un  si  grand  sacrement  », 
«  ressentaient  plutôt  la  bonté  d'un  concubinage  que  la  dignité 
d'un  mariage  ».  Valables  quant  au  lien  naturel  seulement, 
elles  étaient  destituées  de  tous  autres  eflets  légaux,  soit  dans 
les  rapports  des  époux,  soit  à  l'égard  des  enfants  qui  en 
étaient  issus;  mais,  tout  en  ne  donnant  pas  à  ces  derniers 
les  droits  de  famille,  de  succession,  de  douaire  ou  de  légi- 
time, du  moins  ne  les  faisaient-elles  point  considérer  comme 
bâtards.  Si  cette  sévérité  était  d'ailleurs  de  bon  aloi,  la 
rigueur  que  déployèrent  la  môme  ordonnance  (art.  6  et  7) 
et  l'Edil  de  1697  contre  les  mariages  in  extremis,  des- 
tinés à  réparer  une  vie  de  désordres,  et  aussi  contre  ceux 
des  condamnés  atteints  de  mort  civile  (2),  était  contraire  aux 

(')  Polluer,  op.  cil.,  n   378. 
■    Polhier,  17;.  cit.,  n.  426  s. 


INTRODUCTION    HISTORIQUE  69 

motifs  d'humanité  auxquels  la  législation  ecclésiastique  n'était 
pas  demeurée  insensible. 

1409.  Meilleures  furent  les  inspirations  de  notre  ancienne 
jurisprudence  en  ce  qui  concerne  la  sanction  des  empêche- 
ments qu'elle  consacrait.  D'un  côté,  elle  étendit  très  logique- 
ment le  droit  d'opposition  aux  parents  qui  prétendaient  avoir 
des  motifs  de  faire  obstacle  au  mariage  projeté,  et  notam- 
ment aux  père  et  mère,  tuteurs  ou  curateurs  de  l'un  ou 
l'autre  des  futurs  époux,  sauf  à  les  obliger  à  porter  leur  oppo- 
sition devant  les  tribunaux  séculiers,  lorsqu'ils  n'arguaient 
pas  de  l'existence  d'une  promesse  de  mariage,  puisqu'il  ne 
s'agissait  plus  que  de  sauvegarder  des  intérêts  civils  (l).  D'un 
autre  côté,  elle  ne  fut  pas  moins  heureuse  lorsqu'elle  répartit 
les  vices  dont  un  mariage  pouvait  être  atteint  en  «  vices  abso- 
lus »,  qui  froissaient  l'ordre  public,  et  «  vices  respectifs  » 
ou  relatifs,  qui  ne  violaient  que  des  droits  privés,  et  que, 
réservant  à  ceux  dont  les  droits  particuliers  avaient  été 
méconnus  la  faculté  de  former  la  «  demande  en  cassation  »,  elle 
l'accorda  en  tout  autre  cas,  contrairement  aux  principes  der- 
niers du  droit  canon,  à  toutes  les  personnes  qui  avaient  un 
intérêt  moral  ou  pécuniaire  à  l'exercer,  sauf  à  le  faire  unique- 
ment alors  par  la  voie  de  l'appel  comme  d'abus,  puisqu'il  ne 
s'agissait  plus  que  d'intérêts  temporels  (2).  Elle  ne  fut  pas 
moins  bien  inspirée  encore  en  chargeant  les  officiers  du  minis- 
tère public  de  poursuivre  l'annulation  des  unions  vicieuses 
qui  causeraient  un  scandale  public,  mais  en  leur  prescrivant 
aussi  de  ne  pas  faire  de  recherches  des  nullités  qui  seraient 
restées  ignorées  (3).  Enfin  cette  jurisprudence  ne  doit  pas  moins 
être  approuvée  pour  avoir  répudié,  s'il  est  vrai  qu'elle  le  fit, 
la  règle  canonique  d'après  laquelle  les  jugements  relatifs  à 
des  causes  matrimoniales  ne  jouissaient  pas  de  l'autorité  de 
la  chose  jugée,  et  pour  avoir  ainsi  consolidé  l'état  jusque-là 
chancelant  des  personnes.  Mais,  sur  ce  dernier  point,  tandis  que 
nombre  d'auteurs  (l)  félicitaient  les  Parlements  d'avoir  par  là 

1    Polluer,  op.  cit.,  n.  81  s. 
(2!  Polhier,  op.  cit.,  n.  442  s.  el  455. 
;   Ibid.,  n.  451. 
(')  Duperray,  Traité  des  dispenses  de  mav.,  Paris,  1769,  p.  320;  Confér.  ecclés. 
de  Paris,  III,  p.  179;  Guyot,  Fiép.  de  juvispr.,  v°  Impuissance,  IX,  p.  90. 
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donné  satisfaction  aux  réclamations  de  l'ordre  et  de  la  décence 
publique,  Pothier  (1  semblait  bien  admettre  la  possibilité  de 
La  rétractation  du  jugement  d'annulation,  lorsqu'une  prouve 
nouvelle  venait  à  démontrer  qu'il  avait  été  mal  rendu. 

1410.  Enfin,  quant  aux  rapports  mutuels  des  époux,  noire 
ancienne  jurisprudence  avait  préféré,  aux  principes  libéraux 
du  droit  canon,  des  règles  traditionnelles  dans  notre  pays  (2). 
Sans  reconnaître  en  e lie t  au  mari  ce  pouvoir  absolu  qui  lui 
avait  appartenu  en  Gaule,  avant  la  conquête  romaine,  et  qui 
faisait  de  la  femme  comme  une  esclave  dans  une  famille  où, 
par  suite  de  la  pratique  de  la  polygamie,  on  pouvait  parfois 
compter  plusieurs  épouses,  du  moins  les  coutumes  germaines 
l'avaient-elles  investi  de  la  même  puissance,  le  mundium, 
que  possédait  le  père  sur  ses  enfants.  A  vrai  dire,  c'était  réel- 
lement la  même,  qui,  par  l'achat  qui  s'en  faisait,  passait  du 
père,  ou  de  tout  autre  mundwald  de  la  femme,  à  l'époux.  Tout 
en  s'inspirant  jusqu'à  un  certain  point  d'une  pensée  de  tutelle 
et  de  protection  d'un  être  impuissant  à  protéger  ses  droits, 
dans  un  état  de  société  où  on  ne  pouvait  les  sauvegarder  que 
les  armes  à  la  main,  et  sans  empêcher  la  femme  d'être  asso- 
ciée à  la  fortune  et  aux  dignités  du  mari,  cette  puissance  n'en 
conférait  pas  moins  à  l'homme  l'autorité  d'un  supérieur,  et, 
sans  même  parler  des  droits  qu'elle  lui  donnait  sur  les  biens 
de  l'épouse,  elle  avait  pour  conséquence  de  priver  cette  der- 
nière de  la  faculté  d'en  disposer  et  d'agir  sans  permission. 

1411.  Or,  tandis  que  les  pays  de  droit  écrit  conservaient  à 
la  femme,  comme  à  Rome  dans  le  mariage  sine  manu,  son 
entière  capacité  relativement  à  ses  biens  paraphernaux  et 
l'autorisaient  à  faire  tous  les  actes  qui  les  concernaient,  dans 
la  plénitude  de  son  indépendance,  ce  furent  les  principes 
originaux  de  notre  ancien  droit  qui  se  firent  recevoir  dans  les 
pays  de  Coutumes.  Du  mundium  primitif,  qui  maintenait  les 

(')  Op.  cit.,  n.  iCI. 

■  Cf.  Ginoulhiac,  Hisl.  gén.  du  dr.  franc.,  Paris,  18Si,  et  Histoire  du  régime 
dotal  et  de  lu  comm.  ru  France,  Paris,  18-42  ;  Viollet,  Précis  de  l'hist.  du  dr.  fr., 
I.  Paris,  1886;  Laboulayc,  Recherche  sur  lu  coud.  civ.  et  polit,  des  femmes, 
Paris  1843;  Paul  Gide,  Elude  sur  la  coud,  privée  de  la  femme,  2e  éd.,  Paris, 
1885;  E.  Dubois,  De  la  condition  légale  des  femmes,  Paris,  1860;  Besset,  Etude 
hisl.  sur  la  coud,  lé/jale  de  lu  femme  dans  le  mai:,  Albi,  1880  (Thèse,  Toulouse). 
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femmes  en  tutelle  perpétuelle,  et  qui  trouva  une  nouvelle 
raison  d'être  dans  le  régime  féodal,  tant  que  le  service  mili- 
taire du  fief  fut  considéré  comme  essentiel  et  que,  incapables 
de  le  fournir,  elles  furent  jugées  corrélativement  incapables 
d'exercer  l'autorité  dont  il  était  le  prix,  notre  droit  coutumier 
affranchit  la  fille  ou  la  veuve  lorsque  la  possession  du  fief 
n'obligea  plus  qu'à  de  simples  prestations,  mais  il  laissa 
subsister  l'autorité  maritale,  dans  l'intérêt  de  la  bonne 
administration  du  ménage.  Emancipée  par  le  mariage,  si  elle 
ne  l'est  déjà,  de  la  puissance  du  père,  la  femme  retombe 
sous  la  tutelle  et  la  mainbournie  de  son  conjoint,  qui  réunit 
comme  tel  entre  ses  mains  le  gouvernement  de  sa  personne 
et  de  ses  biens  (').  Ce  gouvernement  est  même  d'autant  plus 
absolu  à  l'origine  qu'il  fait  uaitre  de  lui-même,  entre  les  deux 
époux,  une  communauté  de  biens,  qu'ils  ne  sauraient  exclure 
en  stipulant  la  séparation  de  leurs  intérêts,  et  son  chef  est 
proclamé  «  seigneur  et  maître  »  de  tous  les  droits  et  actions 
qui  appartiennent  à  sa  femme,  tandis  qu'elle-même  est  déclarée 
incapable  de  contracter,  d'ester  en  justice  et  même  de  tester. 
Si  larges  cependant  que  soient  les  pouvoirs  du  mari,  et  quoi- 
qu'on le  représente  souvent  comme  le  «  sire  »  ou  le  «  baron  » 
de  son  épouse,  ils  n'arrivent  point  à  effacer  la  personnalité  de 
celte  dernière  :  cette  personnalité  persiste  dans  la  sphère  du 
patrimoine,  dans  la  mesure  où  elle  conserve  la  propriété  de 
certains  biens,  et  elle  s'affirme  encore,  sous  le  rapport  des 
droits  de  l'individu,  soit  lorsqu'elle  agit  elle-même  avec  son 
mari,  qui  la  relève  de  son  incapacité,  soit  surtout  lorsqu'elle 
agit  toute  seule,  à  raison  de  l'impossibilité  où  il  est  de  l'auto- 
riser, parce  qu'il  est  absent,  fou  ou  captif. 

1412.  C'est  pourquoi  cet  état  de  subordination,  plus 
encore  que  d'incapacité,  de  l'épouse,  devait  insensiblement  se 
modifier,  à  mesure  que  sa  personnalité  allait  se  faire  mieux 
reconnaître.  Or  l'importance  croissante  de  ses  possessions 
propres,  parfois  la  pratique  du  négoce,  l'influence  des  idées 
romaines,  l'adoucissement  général  des  mœurs,  qui  facilitait 

(')  Beaumanoir,  Coût,  de  Beauvoisis,  ch.  XXI,  2;  Desmares,  décis.  35  et  290; 
Loysel,  lnstit.  coût.,  liv.  I,  tit.  Il,  reg.  7  el  20,  el  liv.  I,  lit.  IV,  reg.  3;  Loyseau, 
Du  déguerpissement,  liv.  II,  ch.  IV,  n.  7. 
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le   rétablissement  de   l'égalité   entre   les  sexes,  tout  devait 
concourir    à    ce    résultat.    L'autorité   maritale,    conçue    tout 
d'abord  comme  l'exercice  d'un  pouvoir  dominateur,  tendait 
donc  de  plus  en  plus  à  prendre  les  caractères  d'un  pouvoir 
tu  tel  aire,  sans  cesser  cependant  de  s'expliquer  complètement, 
même  au  temps  de  Pothier,  par  le  devoir  de  soumission  qui 
incombe  à  un  subordonné  vis-à-vis  de  son  supérieur.  Mais,  si 
le   fondement   de   l'institution  demeurait   ainsi   le    même  en 
apparence,  après  une  lente  évolution  elle  différait  fortement, 
dans  le  dernier  état  du  droit,  de  ce  qu'elle  avait  été  durant  de 
longs   siècles.  La  femme   était   remise   eu    possession  de   la 
faculté  de  disposer  de  son  patrimoine,  pour  après  sa  mort, 
par  un   acte   de   dernière  volonté.  Puis,  tandis   qu'elle  était 
resiée  privée  du  droit  d'attaquer  les  actes  qu'elle  avait  faits 
sans  autorisation,  tout  autant  que  le  mari  avait  été  considéré 
comme  investi  dans  son   propre   intérêt  d'une  autorité  qu'il 
devait  avoir  seul  qualité  pour  faire  respecter,  ce  droit  avait 
dû  lui  être  accordé,  au  contraire,  du  jour  où  ce  pouvoir  fut 
envisagé  comme  un  instrument  de  protection  des  intérêts  de 
la  femme  ou  de  ceux  du  ménage.  Et  certains,  comme  Potbier, 
allèrent  même   dans    la   réaction    contre   l'ancien    principe, 
jusqu'à  communiquer  aux  tiers  le  droit  de  se  prévaloir  de  la 
nullité.  D'autre  part,  tandis  que  l'autorisation  supplétive  de 
justice  était  demeurée  longtemps  inconnue,  parce  que,  si  le 
mari  était  hors  d'état  d'exercer  son  autorité,  la  femme  recou- 
vrait naturellement  son  entière  indépendance,  et  que,  s'il  lui 
refusait  son  assentiment,  sa  volonté  devait  rester  souveraine, 
le  juge  devint  peu  à  peu  le  tuteur  de  la  femme,  soit  pour  lui 
continuer,  à  défaut  de   son   conjoint,  une    protection  qui  lui 
était  nécessaire,  suit  pour  la  prémunir  contre  les  abus  de  pou- 
voir de   celui-ci.  Enfin  la   puissance  maritale,  qui  avait  été 
d'abord  comprise  connue  engendrant  d'elle-même  et  néces- 
sairement la  communauté  entre  époux,  par  la  maîtrise  qu'elle 
donnait  à   l'homme   sur   la  personne  et  sur  les  biens  de  la 
femme,  cessa   de  produire   cette  confusion  des  deux   patri- 
moines, qui  n'eut  plus   d'autre   source  que  les  conventions 
matrimoniales.  Mais  aussi  cette  puissance  subsista- t-elle  quand 
les   intérêts  des  conjoints  restaient  séparés,  du  moins   avec 
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une  étendue  restreinte,  et  pour  empêcher  la  femme,  sinon 
d'accomplir  les  actes  d'administration,  du  moins  de  consom- 
mer les  actes  susceptibles  d'être  les  plus  préjudiciables  à  la 
famille,  alors  qu'autrefois  la  femme  séparée  judiciairement 
avait  échappé  complètement  à  cette  puissance,  en  rentrant 
pleinement,  par  cette  séparation,  en  possession  de  ses  biens. 
Par  tous  ces  changements,  l'autorité  maritale  s'était  peu  à  peu 
rapprochée  de  la  conception  moderne,  qui  n'y  peut  voir,  dans 
le  système  de  l'égalité  entre  époux,  qu'un  simple  moyen  de 
gouvernement  de  leurs  intérêts  collectifs. 

1413.  A.u  résumé,  malgré  des  réformes  et  des  compléments 
d'un  réel  intérêt,  la  législation  séculière  s'était  incorporé  la 
réglementation  canonique  du  mariage,  et,  pour  affirmer  les 
droits  du  pouvoir  civil  et  de  l'Eglise  gallicane  en  face  de 
l'Eglise  romaine,  contenté  le  plus  souvent  de  faire  siens  les 
principes  que  celle-ci  avait  posés  et  développés,  par  la  voix  de 
ses  Papes  et  de  ses  Conciles,  lorsque  survint  la  Révolution. 
Si  les  ministres  du  culte  catholique  étaient  considérés  comme 
les  délégués  du  prince,  ce  n'en  était  pas  moins  de  leur  titre 
seul  qu'ils  tenaient  leur  qualité  d'officiers  de  l'état  civil.  Or 
cette  confusion  de  pouvoirs  avait  laissé  apparaître  ses  plus 
graves  inconvénients,  lorsque  les  Réformés,  privés  des  garan- 
ties de  l'Edit  de  Nantes  en  même  temps  que  de  la  liberté  de 
conscience,  et  notamment  du  droit  qu'ils  avaient  eu  jusque-là 
de  se  marier  devant  leurs  pasteurs  ('),  en  avaient  été  réduits 
à  recourir,  pour  contracter  une  union  légitime,  au  ministère 
des  prêtres  d'une  religion  qui  n'était  pas  la  leur,  et  souvent  à 
s'abaisser,  pour  obtenir  ce  concours,  au  simulacre  honteux 
d'une  abjuration.  Après  un  siècle  d'inutiles  persécutions,  il 
avait  bien  fallu  pourtant  restituer  aux  dissidents  la  faculté 
de  faire  procéder  à  la  célébration  de  leurs  mariages,  sinon  par 
leurs  pasteurs,  du  moins  par  des  officiers  qui  ne  fussent  in- 
vestis que  d'un  caractère  purement  civil,  et  telle  avait  été 
l'œuvre,  honorable  entre  toutes,  de  l'édit  du  28  novembre 
1787,  qui  appelait  les  juges  royaux  à  remplir  cette  fonction, 


')    Cf.  art.  41  des  articles  secrets  de  l'Edit,  déclaration  du  1er  février  1669,  et 
Thibeaud,  Hist.  des  actes  de  l'état  civil,  Bordeaux,  1891,  p   178  s. 
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en  concurrence  d'ailleurs  avec  les  curés  de  la  paroisse.  Mais 
cette  précieuse  conquête  ne  changeait  rien  au  fond  même- du 
droit.  Dans  une  société  où  l'unité  de  croyances  n'était  plus 
qu'une  fiction,  où  la  philosophie  réclamait  même  pour 
l'homme  le  droit  de  n'en  plus  avoir,  la  législation  civile 
devait  nécessairement  s'affranchir  de  l'influence  d'une  reli- 
gion qui  ne  devait  pas  tarder  à  cesser  d'être  celle  de  l'Etat, 
et  reconquérir  sa  pleine  autonomie,  quitte  à  lui  emprunter, 
pour  leur  donner  sa  consécration,  celles  de  ses  règles  qui 
restaient  compatibles  avec  le  nouvel  état  de  choses. 

1414.  Forte  des  souvenirs  du  droit  romain,  déjà  préparée 
par  les  revendications  si  fermes  des  légistes,  singulière- 
ment aidée  par  la  distinction  capitale  du  contrat  et  du  sacre- 
ment, entre  lesquels  il  n'y  avait  plus  qu'à  rompre  le  lien 
serré  qui  avait  fait  absorber  la  nature  temporelle  du  mariage 
par  son  caractère  spirituel,  réclamée  avec  une  singulière 
ardeur  par  les  chefs  de  la  Réforme,  aux  yeux  desquels  il 
n'était  plus  qu'  «  une  chose  extérieure  et  mondaine  »,  comme 
toute  autre  institution  civile,  malgré  ses  origines  divines,  la 
sécularisation  du  droit  matrimonial,  entrevue  en  1787,  avait  été 
réalisée  dans  d'autres  pays,  avant  qu'elle  le  fût  dans  le  notre 
par  le  législateur  de  l'ère  intermédiaire.  En  Angleterre,  déjà 
au  temps  de  Cromwel,  comme  dans  les  Pays-Bas  en  1580  et 
en  1656,  Je  mariage  civil  avait  fait  une  apparition  plus  ou 
moins  durable.  Mais  nulle  part  les  droits  de  la  puissance 
séculière  n'avaient  été  proclamés  avec  autant  d'éclat  qu'en 
Autriche,  où  Joseph  II  en  avait  donné,  dans  une  patente  de 
1783,  une  saisissante  formule  :  «  Le  mariage  en  soi,  y  disait- 
il,  considéré  comme  contrat  civil,  ainsi  que  les  droits  et 
obligations  qui  naissent  de  ce  contrat  et  appartiennent  aux 
contractants  l'un  envers  l'autre,  reçoivent  leur  essence,  leur 
force  et  leur  détermination  des  lois  de  notre  Etat  :  le  juge- 
ment des  contestations  qui  peuvent  naitrc  à  ce  sujet,  appar- 
tient aux  tribunaux  de  notre  Etat.  »  11  restait  encore  tou- 
tefois, par  une  déduction  logique  de  ces  principes,*  à  retirer 
aux  ministres  du  culte  une  mission  qui  leur  avait  été  conser- 
vée dans  l'Empire.  Et  c'est  précisément  par  la  promesse 
qu'elle  contenait  à  cet  égard,  plutôt  que  par  son  langage,  que 
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la  déclaration  de  notre  Assemblée  constituante  se  distingua 
de  la  déclaration  du  monarque  :  «  La  loi  ne  considère  le  ma- 
riage que  comme  contrat  civil.  —  Le  pouvoir  législatif  établira 
pour  tous  les  habitants,  sans  distinction,  le  mode  par  lequel 
les  naissances,  mariages  et  décès  seront  constatés;  et  il  dési- 
gnera les  officiers  publics  qui  en  recevront  et  conserveront 
les  actes.  »  Ce  fut  pour  tenir  cette  promesse  solennelle  de  la 
constitution  de  1791  (tit.  II,  art.  7),  que  la  loi  des  20-25  sep- 
tembre 1792  transporta,  des  curés  aux  officiers  de  l'état  civil 
qu'elle  instituait,  eu  les  prenant  dans  les  municipalités  des 
communes,  la  mission  de  procéder  à  la  célébration  des  ma- 
riages (1). 

1415.  Mais,  dans  l'intervalle  qui  sépara  l'acte  constitution- 
nel de  l'acte  législatif,  beaucoup  de  catholiques  avaient,  de 
leur  volonté  privée  et  par  pure  orthodoxie,  dépossédé  leurs 
ministres  de  leur  ancienne  fonction.  En  bouleversant  l'orga- 
nisation du  clergé,  la  «  constitution  civile  »  de  1790  avait  fait, 
k  leurs  yeux,  des  prêtres  assermentés  de  véritables  schisma- 
tiques,  devant  lesquels  il  devenait  impossible  de  contracter 
un  mariage  valable.  Privés  du  droit  de  s'adresser  h  leurs 
anciens  pasteurs,  et  répugnant  à  l'idée  de  demander  leur 
concours  aux  nouveaux,  nombre  de  fidèles  se  résolurent  à 
échanger  leur  consentement,  en  France  devant  un  officier 
public,  le  plus  souvent  un  notaire,  et  à  l'étranger  devant  nos 
consuls,  sauf  à  faire  ensuite  sanctifier  leur  union  par  un 
prêtre  réfractaire.  Avec  un  libéralisme  auquel  on  aurait  pu 
ne  pas  s'attendre,  la  loi  de  1792  (tit.  IV,  sect.  IV,  art.  9)  va- 
lida rétroactivement  ces  mariages,  dont  la  nullité  n'était  pas 
douteuse,  et  imposa  seulement  aux  époux  l'obligation  d'en 
faire  la  déclaration  à  la  municipalité  de  leur  domicile. 

1416.  A  d'autres  égards,  le  législateur  révolutionnaire  sut 
moins  garder  la  mesure.  S'il  eut  raison  d'obéir  à  la  logique, 
qui  commandait  de  faire  disparaître  les  empêchements  de 
nature  purement  canonique,  dont  le  maintien  ne  se  serait 
pas  compris  dans  un  mariage  sécularisé,  il  ne  se  garda  pas 


(1)  Glasson,    Le   mar.  civ.  et   le  divorce,   p.  252  s.  ;  Du  consent,  des  époux, 
n.  79  s.  ;  Viollet,  op.  cil.,  p.  365  s.  ;  Esmein,  op.  cit.,   I,  p.  45  s. 
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assez  peut  être  de  la  tentation,  qui  lui  fut  commune  d'ail- 
leurs avec  le  droit  ecclésiastique,  mais  à  laquelle  il  céxla 
davantage,  de  supprimer  toutes  les  entraves  apportées  à  sa 
conclusion.  C'est  ainsi  que,  s'il  releva  très  sagement  d'une 
année  l'âge  de  la  puberté,  il  restreignit  un  peu  trop,  semble- 
t-il,  les  empêchements  fondés  sur  la  parenté  ou  l'alliance, 
en  n'interdisant  le  mariage  en  ligne  collatérale  qu'entre 
frère  et  sieur  Tit.  IV,  sect.  I,  art.  11).  Peut-être  aussi  ne 
donna-t-il  pas  à  la  volonté  de  la  famille  la  part  d'influence 
qu'elle  pouvait  avoir  dans  la  préparation  d'un  acte  aussi 
grave,  et  permit-il  trop  tôt  à  la  femme  divorcée  de  se  rema- 
rier après  la  dissolution  de  l'union  ancienne  (');  encore  sur 
ces  points  le  droit  canon  ne  pouvait-il  se  montrer  sévère 
envers  lui.  Mais  ce  fut  surtout  par  la  conception  relâchée  qu'il 
eut  de  la  force  du  lien  matrimonial,  susceptible  de  se  dénouer 
plus  facilement  encore  qu'il  ne  se  formait,  qu'il  s'exposa  aux 
critiques  les  plus  sérieuses  et  qu'il  rendit  nécessaires  cer- 
taines des  réformes  qui  furent  consommées  par  le  code  civil. 
1417.  Chose  remarquable,  le  principe  de  la  sécularisation 
a  passé  dans  notre  droit  nouveau  sans  avoir  été  l'objet 
d'aucune  contestation;  bien  mieux,  la  disposition  du  projet 
qui  le  consacrait  en  ces  termes  :  «  la  loi  ne  considère  le  ma- 
riage que  sous  les  rapports  civils  »,  fut  supprimée  comme 
inutile,  tant  il  apparut  comme  placé  désormais  au  dessus  de 
la  discussion.  N'était-il  point  une  simple  conséquence  de 
l'indépendance  respective  du  pouvoir  civil  et  du  pouvoir 
spirituel,  astreints  à  se  renfermer  chacun  dans  une  sphère 
distincte?  L'union  de  deux  personnes,  qui  fondaient  ainsi  une 
famille  nouvelle,  n'élait-elle  pas  un  acte  civil  par  nature, 
c'est-à-dire  par  ses  conditions  de  validité  comme  par  ses  con- 
séquences ?  Que  les  époux  la  fissent  sanctifier  ou  appelassent 
sur  elle  les  bénédictions  du  ciel,  cette  préoccupation  d'ordre 
religieux  devait  rester  étrangère  à  la  société  dont  ils  étaient 
membres,  et  qui,  également  respectueuse  de  toutes  les 
croyances,  n'avait  qu'à  juger  leur  action  sous  le  rapport  du 
droit. 

Cf.  loi  du  i  lloréal  an  II,  art.  7. 
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1418.  Et  cependant  la  puissance  séculière  fut  entraînée  à 
affirmer  sa  suprématie  sur  l'ordre  spirituel,  non  point  seule- 
ment en  ne  considérant  comme  mariage  véritable  que  celui 
qui  serait  célébré  devant  ses  représentants,  mais  encore  eu 
n'autorisant  les  ministres  des  différents  cultes  à  procédera  la 
célébration  du  mariage  religieux  qu'après  que  l'officier  de 
l'état  civil  aurait  uni  les  époux  au  nom  de  la  loi  (art.  199  et 
200  G.  pénal)  (').  On  l'en  a  fortement  critiquée  dans  certains 
milieux,  précisément  au  nom  de  l'indépendance  réciproque 
des  deux  pouvoirs,  qui  n'admet  pas,  dit-on,  cette  subordina- 
tion de  l'un  à  l'antre,  et  d'autres  esprits  ne  l'ont  défendue  de 
ce  grief  qu'en  faisant  valoir  de  simples  considérations  utili- 
taires. A  leur  sens,  c'est  pour  éviter  de  regrettables  surprises 
à  ceux  qui  seraient  encore  tentés  de  se  borner  au  mariage 
religieux,  qu'il  doit  cire  nécessairement  précédé  par  le  ma- 
riage civil.  Ce  n'est  point  là,  selon  nous,  justifier  notre  légis- 
lation comme  elle  veut  et  doit  l'être.  Puisqu'elle  ne  «  consi- 
dère »  le  mariage  que  comme  un  contrat  civil,   pouvait-elle, 
sans  se  démentir,  traiter  en  époux  ceux  qui  ne   sont  encore 
unis  que  par  un    lien  religieux,  ou  même,  sans  diminuer  sa 
propre  autorité,  leur  permettre  par  un  acte  de  leur  volonté 
de  se  donner  ce  titre  à  eux-mêmes?  Quand  elle  déclarait  qu'il 
n'y  aurait  de  mariage  que  celui  qui  serait  célébré  par  l'offi- 
cier public,  lui  était-il  loisible  de  laisser  les   ministres  d'un 
culte  quelconque  donner  le  même  nom  à  l'union  qui  ne  serait 
contractée  qu'en  leur  seule  présence?  Or,  comme  les  parties 
qui  se  marient  devant  eux  entendent  faire  un  acte  sérieux  et 
qui  puisse   produire  tous  ses  effets,  et  non   point  manifester 
simplement  ainsi  leurs  croyances,  il  était  logique  et  loyal  de 
ne  leur  permettre  de  l'accomplir  qu'après  que,  légalisé  par 
l'intervention   des  représentants   du    pouvoir  civil,  rien  ne 
l'empêcherait  plus  de  prendre  ce  caractère  d'élévation  et  de 
pureté  que  des  cérémonies  religieuses  peuvent  seules,  à  leurs 


(')  (  ;f .  loi  du  18  germinal  an  X,  art  54.  —  Ces  prescriptions  n'ont  certainement 
pas  été  abrogées  par  la  loi  du  9  décembre  1905  sur  la  séparation  des  Eglises  et  de 
l'Etat.— Trib.  Rocroy,  13mars  1906, etNancy,  26 avril  1906,  J.  Clunet,  1906,  p.  797, 
Lois  nouu.,  1906,  4*  partie,  p.  8.  —  Crim.  rej.,  9nov.  1906,  Gaz.  l'ai.,  1906.  2.  403, 
Lois  nouv.,  1907,  4«  partie,  p.  1. 
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yeux,  lui  conférer.  Ef  à  vrai  dire,  n'est-il  point  étrange  qu'on 
accuse  la  loi  de  s'être  subordonné  la  religion,  pour  avoir, 
non  point  refusé  les  effets  civils  aux  unions  qui  ne  sont  con- 
sacrées que  par  cette  dernière,  mais,  ce  qui  n'était  pourtant 
qu'une  conséquence,  donné  le  pas  à  l'officier  public  sur  le 
ministre  du  culte  ? 

1419.  Avec  plus  de  logique,  sinon  de  raison,  l'Eglise  s'est 
attaquée  au  principe  lui-même  et  a  revendiqué  hautement, 
au  nom  de  sa  mission  et  de  la  nature  qu'elle  prête  au  mariage, 
les  droits  dont  elle  a  si  longtemps  joui  (').  Mais  l'histoire 
nu  m  lie  qu'elle  a  été  bien  loin  de  les  posséder  toujours,  l'ana- 
lyse prouve  que,  pour  être  d'une  particulière  importance, 
l'union  légitime  n'est  qu'un  acte  civil,  et  le  droit  canonique 
confesse  lui-même  qu'elle  peut  exister  indépendamment  du 
sacrement.  Aussi  beaucoup  de  législations  ont-elles,  à  l'imi- 
tation de  la  nôtre,  considéré  le  mariage  comme  une  de  leurs 
dépendances  exclusives.  En  Belgique,  dans  les  Pays-Bas,  en 
Suisse,  en  Italie,  en  Allemagne,  en  Roumanie,  en  Hongrie, 
aussi  bien  qu'au  Brésil,  au  Chili,  dans  l'Uruguay,  dans  la 
République  Argentine  et  au  Mexique,  le  mariage  civil  est  seul 
reconnu,  et  l'Italie  est  le  seul  pays  de  ce  groupe  où  il  puisse 
être  précédé  par  les  solennités  religieuses.  On  ne  cite  guère 
plus  que  la  Russie  et  la  Serbie  où  il  ne  puisse  être  célébré 
qu'en  la  forme  religieuse.  Partout  ailleurs  le  mariage  civil  a 
fait  son  apparition,  tantôt,  sous  des  aspects  d'ailleurs  divers, 
comme  un  complément  obligatoire  de  l'union  religieuse,  et 
il  en  est  ainsi  en  Espagne,  en  Ecosse,  en  Grèce  et  au  Pérou, 
tantôt  comme  mode  facultatif  de  célébration  dans  des  circons- 
tances variables,  et  tel  est  son  caractère  en  Autriche,  en 
Espagne,  en  Portugal,  en  Danemark,  en  Suède  et  en  Norwège. 
Cette  même  faculté  de  choisir  entre  l'une  ou  l'autre  forme  a 
été  laissée  enfin  sans  aucune  restriction  en  Angleterre  et  aux 

(')  Cf.  Glasson,  op.  cit.,  p.  263  s.,  et  p.  17T>  s.  ;  Tissot,  Le  mariage,  la  sépara- 
lion  cl  le  divorce,  Paris,  1868;  L.  Legrand,  Le  mariage  et  les  mœurs  en  France, 
Paris,  1879;  P.  Daniel,  Le  mariage  chrétien  et  le  code  Napoléon,  Paris,  1870; 
Balbie,  Rev.  cil..  [866,  XXVIII,  p.  125  s.;  1867,  XXX,  p.  50,  213  el  261  s.; 
Duvergier,  Rev.  cil..  1866,  XXVIII,  p.  308  s.  ;  XXIX,  p.  116s.;  1867,  XXX, 
p.  12S  s  ,  322  s.  ;  Thézard,  liev.  gén.  du  droit,  1877,  p.  -180  s.,  553  s.;  Havelet, 
llev.  du  monde  cuthol.,  janv.  1870. 
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Etats-Unis,  et  dans  certaines  parties  du  territoire  de  l'Union 
le  mariage  peut  être  même  purement  consensuel.  La  part  de 
la  religion  dans  la  célébration  du  mariage  s'est  donc  consi- 
dérablement réduite,  et,  si  l'on  songe  seulement  que  c'est 
l'autorité  civile  qui  consent  encore  à  la  lui  laisser,  tout  porte 
;i  croire  qu'elle  n'est  point  arrivée  sous  ce  rapport  au  ternie 
de  sa  décadence  (1). 

1420.  Du  moins  aura-t  elle  fortement  marqué  de  son 
empreinte  le  contenu  de  la  législation  séculière.  Dans  celle  qui 
nous  régit,  combien  de  traits  retrouvera-t-on,  sans  qu'il  soit 
besoin  de  les  préciser  à  cette  place,  qui  rappellent  ou  même 
qui  reproduisent  les  règles  canoniques?  Après  avoir  pénétré 
profondément  notre  ancien  droit,  elles  ont  passé  par  son 
entremise  dans  le  nouveau,  du  moins  en  grande  partie,  car  le 
code  civil  n'a  pu,  sans  remanier  de  fond  en  comble  une  théo- 
rie si  lentement  et  si  savamment  élaborée,  qu'en  accommoder 
les  principes  aux  conceptions  de  l'époque.  Ce  sont  ces  carac- 
tères de  notre  droit  actuel  qui  donnent  précisément  tout  son 
intérêt  à  cette  introduction  historique,  puisqu'elle  suffit  à 
nous  montrer  les  points  sur  lesquels  il  a  rompu  avec  les 
anciennes  traditions  et  ceux  pour  lesquels  il  leur  est  demeuré 
fidèle.  Sa  fidélité  n'a  pas  d'ailleurs  été  toujours  bien  inspirée, 
comme  toutes  ses  innovations  n'ont  pas  été  également  heu- 
reuses. Mais  ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  juger  la  valeur  de  ses 
règles  en  quelques  propositions  générales  :  elle  ne  peut  vrai- 
ment ressortir  que  de  leur  examen  détaillé. 

GÉNÉRALITÉS  (2) 

1421.  La  meilleure  définition  du  mariage  est  la  plus  courte. 
Aussi  pourrait-on  dire  en  peu  de  termes  que  c'est  l'état  de 
deux  personnes,  de  sexes  différents,  dont  l'union  a  été  consa- 
crée par  la  loi.  De  tout  temps  néanmoins  on  s'est  appliqué  à 

(')  Cf.  Glasson,  op.  cil.,  p.  281  s.  ;  Lehr,  Le  mariage,  le  divorce  el  la  sépara- 
tion dans  les  principaux  pays  civilisés,  Paris,  1899,  p.  444  s. 

(2)  Nougarède,  Lois  du  mariage  et  du  divorce,  2e  édit.,  Paris,  1816,  et  Jui-ispru- 
dence  du  mariage,  Paris,  1817;  Vazeille,  Traité  du  ynariage,  de  la  puissance  ma- 
rtiale et  de  la  puissance  paternelle,  Paris,  1826;  Pezzaui,  Traité  des  empêche- 
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ou  trouver  qu'on  croyait  plus  caractéristiques  ou  plus  magni- 
fiques Mais  les  unes  ont  perdu  de  leur  précision  ou  de  leur 
vérité,  avec  les  transformations  de  l'institution  elle-même,  et 
dans  les  autres  ont  pénétré  des  éléments  qui  n'étaient  nulle- 
ment essentiels  et  qu'on  aurait  dû  en  exclure  dès  l'origine. 
Vraie  pour  l'époque  à  laquelle  le  mariage  romain  associait 
étroitement  la  femme  à  toute  l'existence  du  mari  et  la  fai- 
sait participer  jusqu'à  son  culte,  la  définition  de  Modes- 
tin  (')  :  «  nuptiae  sunt  conjunctio  maria  et  feminae  et  consor- 
tium omnis  ritae,  divini  et  humani  juris  communicalio  », 
n'aurait  plus  même  évoqué  de  souvenirs  au  temps  de  Justi- 
oien,  qui,  dans  ses  [nstitutes  r),  devait  lui  substituer  la  sui- 
vante, plus  matérialiste,  «  nuptiae  autem  sive  malrimonium 
est  viri  et  mulieris  conjunctio,  individuam  consuetudinem 
vitae  continent  ».  Dans  notre  ancien  droit,  Pothier  (3)  aurait 
exprimé  très  correctement  la  réalité,  en  représentant  le  ma- 
riai:!' comme  «  un  contrat  revêtu  des  formes  que  les  lois  ont 
prescrites,  par  lequel  un  homme  et  une  femme...  s'engagent 
réciproquement  l'un  envers  l'autre  à  demeurer  toute  leur  vie 
ensemble  dans  l'union  qui  doit  être  entre  un  époux  et  une 
épouse  »,  si  sa  dernière  proposition  n'avait  impliqué  l'indis- 
solubilité de  cette  union.  Mais,  pour  avoir  voulu  préciser 
davantage  le  but  du  mariage,  en  disant  que  «  c'est  la  société 
de  l'homme  et  de  la  femme,  qui  s'unissent  pour  perpétuer 
leur  espèce,  pour  s'aider,  par  des  secours  mutuels,  à  porter 
le  poids  de  la  vie,  et  pour  partager  leur  commune  destinée  », 
Porta  lis  (l)  lui  prêta  un  objet  qu'il  peut  fort  bien  ne  pas  avoir, 


ments  du  mariage,  Paris,  1838;  Chardon,  Traité  des  trois  puissances  maritale, 
paternelle  et  tutélaire,  Paris.  1842-1844;  Duchesne,  Du  mariage,  Examen  com- 
paratif des  principes  qui  te  régissent,  etc.,  Paris,  1844;  Allemand,  Traité  du 
mariage  et  de  ses  effets,  Paris,  1*53;  Glasson,  Du  consentement  des  époux  au 
mariage,  Paris,  18GG;  E.  Lelir,  Le  mariage,  le  divorce  et  la  séparation  de  corps 
droil  comparé  ,  Paris,  1899.  —  Cf.  la  bibliographie  1res  développée  donnée  dans 
ce  dernier  ouvrage,  p.  VII  s.,  ainsi  que  celle  qui  figure  dans  le  Répertoire  des 
Pandecles  françaises,  v°  Mariage,  II,  p.  714. 

I.    L,  D.,  De  ritu  nupt.,  XXUI,  2. 

Insl.,  1,  De  pair,  polest.,  I,  9. 
1   Truite  du  amiral  de  mariage,  n.  3. 

Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  481,  n.  4.  —  On  peut  rapprocher  de  la 
définition  de  Porlalis,  celle  de  Mourlon  [Rép.  écrites,  I,  n.  514)  :  «  Le  mariage  est 
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la  procréation  des  enfants,  et  comme  origine  des  sentiments 
plutôt  intéressés,  alors  qu'un  entraînement  instinctif  en  amène 
parfois  la  conclusion. 

Il  ne  serait  enfin  pas  plus  exact,  du  moins  dans  notre  légis- 
lation, de  faire  de  la  possibilité  du  commerce  charnel  l'un  des 
éléments  delà  perfection  du  mariage  ('),  puisqu'il  ne  suppose 
pas  nécessairement  la  cohabitation  des  conjoints.  C'est  pour- 
quoi la  prudence  commande,  en  fin  de  compte,  de  s'en  tenir, 
pour  le  définir,  à  l'état  d'union  légale  qui  le  constitue  :  on 
n'en  peut  prendre  une  idée  plus  complète  (jue  par  l'étude 
détaillée  des  conditions  dont  il  implique  la  réunion  et  par  la 
détermination  précise  de  ses  effets  (-). 

1422.  Par  exemple,  que  le  mariage  soit  bien  un  contrat, 
c'est  ce  qui  a  été  discuté,  mais  qui  reste  incontestable.  Cette 
union  a  bien  son  origine  dans  une  convention,  à  laquelle  doi- 
vent même  présider  dans  toute  leur  ampleur  la  liberté  et  la 
spontanéité  de  la  volonté  des  parties,  et  de  tout  temps  on  l'a 
considérée  comme  un  contrat.  C'est  elle  que  Pothier  étudie 
sous  le  nom  de  «  contrat  de  mariage  »,  qui,  dans  notre  droit 
moderne,  désigne  les  conventions  pécuniaires  des  époux,  et 
Portalis  (3)  lui  donne  à  tout  instant  la  même  qualification  (4). 
Il  serait  donc  inutile  de  débattre  plus  longtemps  une  question 
qui  n'en  est  pas  une,  et  qui,  par  surcroit,  serait  trop  oiseuse. 
Car  il  est  entendu  qu'en  constatant  la  nature  contractuelle  du 
mariage,  on  ne  prétend  pas  dire  qu'il  est,  comme  tel,  néces- 

le  conlrat  solennel  par  lequel  deux  personnes  de  sexe  différent  se  promettent 
mutuellement  la  fidélité  dans  l'amour,  la  communion  dans  le  bonheur,  l'assistance 
clans  l'infortune  ».  Mourlon  (op.  cil.,  I,  p.  268,  note  1)  critique,  d'ailleurs,  la  pré- 
cédente, à  laquelle  il  reproche  de  ne  pas  distinguer  assez  le  concubinage  du 
mariage  et  de  représenter  la  vie  comme  un  poids,  ce  qui,  dit-il,  est  un  système 
philosophique  aussi  faux  que  dangereux.  —  Cpr.  Planiol,  1,  p.  2i3,  note  2. 

(')  Zachariao,  trad.  Massé  et  Vergé,  I,  §  108,  p.  165. 

{-)  Gpr.  Aubry  et  Rau,  V,  §  450,  p.  5,  n.  1  et  2;  Demolombe,  III,  n.  1;  Lau- 
rent, 11,  n.  160;  Hue,  H,  n.  1  s.;  Planiol,  I,  n.  691  et  694;  Beudant,  I,  n.  204; 
Surville,  I,  n.  137;  YVolowski,  Reu.  de  lég.,  et  de  jur.,  1852,  I,  p.  5  et  321; 
II,  p.  5. 

[3)  E.rp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  478  s. 

(4)  C(.  aussi  l'expression  conlrahere  nuptias  dans  les  textes  romains  :  Justi- 
nien,  Instit.,  pr.,  De  nupliis,  I,  10;  L.  3,  L  ,  10,  L.  11,  etc.,  D.,  De  ritu  nupt., 
XXIII,  2. 
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sairement  soumis  aux  règles  générales  des  conventions.  Com- 
ment pourrait-il  en  effet  en  être  ainsi,  alors  qu'il  a  un  objet 
si  particulier  et  que  les  volontés  privées  ne  sauraient  évidem- 
ment y  jouir  de  la  même  autonomie  que  la  loi  leur  laisse  dans 
la  sphère  des  intérêts  pécuniaires  (')? 

1423.  Le  mariage  est  enfin,  depuis  que  sa  sécularisation 
a  été  consommée  par  la  Constitution  du  3  septembre  1791 
(tit.  II,  art.  7)  et  la  loi  du  20  septembre  1792,  un  contrat  pure- 
ment civil  :  il  est  régi  exclusivement  par  la  loi  civile,  quant  à 
sa  formation,  à  ses  effets  et  à  sa  dissolution  (2).  Ce  principe 
fondamental  avait  été  formulé  par  le  premier  article  du  projet 
de  notre  titre,  et,  quoiqu'il  eût  apparu  aux  rédacteurs  du  Code 
comme  «  une  conséquence  nécessaire  du  pacte  social,  qui, 
n'excluant  pas  de  culte,  n'en  reconnaît  cependant  aucun  »,  on 
l'avait  néanmoins  placé  au  seuil  même  de  la  matière.  «  comme 
renfermant  une  déclaration  solennelle  qu'il  était  encore  utile 
de  proclamer  ».  Mais  l'article  finit  par  être  retranché  comme 
exprimant  une  vérité  trop  évidente  (3). 

La  loi  positive  se  désintéresse  donc  absolument  des  pres- 
criptions des  diverses  lois  religieuses  relatives  au  mariage  : 
elle  laisse  les  parties  entièrement  libres  de  s'y  conformer, 
pourvu  qu'elles  commencent  par  respecter  les  siennes,  et  à 
tous  égards  elle  ne  tient  compte  elle-même  uniquement  que 
de  l'observation  de  celles-ci  (4). 

1424.  La  théorie  du  mariage  comprend  rationnellement 
ses  conditions  de  formation,  ses  effets,  et  aussi  ses  modes  de 
dissolution.  Mais,  comme  le  Code  civil  n'a  traité  que  dans  un 
titre  séparé,  le  titre  VI,  du  divorce  et  de  la  séparation  de 

(')  Cpr.  Laurent,  II,  n.  260;  Hue,  II,  n.  3  s.;  Planiol,  I,  n.  692  el  693;  Beudant, 
I,  ri.  203. 

[*]  La  sécularisation  du  mariage  a  eu  pour  résultat  de  soulever  des  conflits  assez 
importants,  quoique  rares,  entre  la  législation  civile  et  la  législation  canonique. 
Cf.  sur  ces  conflits  el  sur  les  divers  moyens  proposés  pour  les  résoudre,  René 
Lemaire,  Le  mariage  civil,  Paris,  1901;  Ch.  Boullay,  La  doctrine  catholique  et 
la  législation  civile  sur  le  mariage  (Rapport  lu  au  XXVIIIe  Congrès  des  juris- 
consultes catholiques,  tenu  a  Rome  en  1904),  Revue  catholique  des  institutions  et 
du  droit,  1905,  l,r  semestre,  p.  97;  E.  Sermet,  Mariage  religieux  et  mariage 
civil,  même  revue,  1907,  2e  semestre,  p.  239. 

(»)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  312,  art.  l"r;  p.  315,  n.  4. 

(«)  Laurent,  II,  n.  261  s.  ;  Beudant,  1,  n.  205  s. 
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corps,  qui  relâche  le  lieu  conjugal  sans  le  briser,  conformé- 
ment au  plan  même  de  cet  ouvrage  notre  étude  ne  portera 
que  sur  les  deux  premières  parties  de  cette  théorie.  Elle 
se  complétera  toutefois,  pour  ne  pas  rompre  avec  l'ordre 
des  matières  du  Code,  par  la  simple  détermination  des 
modes  de  dissolution  de  l'union  légitime,  comme  notre  titre 
même. 

Faisant  d'ailleurs  abstraction  de  la  division  qui  été  suivie 
dans  ce  titre  et  qui  n'est  vraiment  pas  assez  méthodique, 
nous  traiterons  dans  six  chapitres  différents  :  1°  des  conditions 
intrinsèques  du  mariage;  2°  de  ses  conditions  extrinsèques; 
3°  de  la  sanction  de  ces  deux  sortes  de  conditions,  c'est-à-dire 
de  l'opposition  au  mariage,  de  l'inexistence  et  de  la  nullité 
de  cet  acte,  ainsi  que  de  certaines  pénalités;  4°  de  la  preuve 
du  mariage;  5°  des  effets  du  mariage  quant  aux  rapports 
personnels  des  époux  et  quant  à  leurs  familles  respectives; 
6°  enfin  de  ses  modes  de  dissolution  et  des  seconds  mariages. 

CHAPITRE  PREMIER 

DES    CONDITIONS    INTRINSEQUES    DU    MARIAGE 

1425.  L'existence  ou  la  validité  du  mariage  sont  subordon- 
nées à  la  fois  à  l'accomplissement  de  conditions  de  fond  et  de 
conditions  de  forme.  C'est  aux  premières  seules,  dites  condi- 
tions intrinsèques  ('),  que  ce  chapitre  est  relatif.  Mais  il  les 
comprendra  toutes  indistinctement,  quelle  que  soit  la  rigueur 
avec  laquelle  elles  sont  exigées,  et  que  leur  absence  ait  pour 
résultat,  ou  de  rendre  le  mariage  inexistant,  ou  de  le  rendre 
simplement  nul  ou  annulable,  ou  enfin  qu'elle  forme  seule- 
ment un  obstacle  à  la  célébration  du  mariage,  sans  qu'elle 
puisse  en  entraîner  l'annulation  lorsque,  malgré  tout,  il  a  été 
célébré.  D'une  part,  il  est  ainsi  beaucoup  plus  facile,  suivant 
le  plan  général  de  cet  ouvrage,  de  se  conformer  à  l'ordre  suivi 
par  le  Code  lui-même  dans  notre  matière,  sans  avoir  à  relever 
d'ores  et  déjà  entre  ces  diverses  conditions  des  différences  qui 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  453,  p.  27. 
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parfois  se  dégagent  plutôl  de  l'ensemble  de  ses  dispositions 
qu'il  ne  les  a  Formulées.  Et,  d'autre  part,  ces  différences  se 
traduisant  toutes  par  l'inégale  sévérité  avec  laquelle  ces 
règles  sont  sanctionnées,  il  paraît  plus  logique  d'eu  réserver 
complètement  l'étude  pour  le  chapitre  III,  sans  s'en  préoc- 
cuper jusque-là.  Quelques  définitions  précises,  qui  ont  l'avan- 
tage de  les  laisser  entrevoir,  suffiront  à  cette  place. 

1426.  Au  sens  large  de  cette  expression,  on  pourrait  dire 
qu'il  v  a  empêchement  de  mariage  toutes  les  fois  qu'une 
condition  exigée  par  la  loi  fait  défaut,  quelle  qu'en  soit  la 
nature  ou  l'importance.  Il  y  a  obstacle  à  l'union  légitime  tout 
aussi  bien  et  mieux  encore  lorsque  l'un  des  futurs  époux  n'a 
nullement  donné  son  consentement,  que  lorsque  ce  consente- 
ment est  simplement  vicié  ou  que  les  publications  prescrites 
n'ont  pas  été  faites.  En  fait,  cependant,  on  ne  dit  pas  qu'il  y  ait 
dans  le  premier  cas  empêchement  de  mariage,  mais  absence 
d'une  condition  essentielle  ou  substantielle,  et  on  n'applique 
ce  terme,  emprunté  au  droit  canonique,  qu'aux  conditions 
dont  l'absence,  sans  compromettre  l'existence  même  du 
mariage,  en  infirme  seulement  la  validité  ou  en  interdit  la 
célébration,  suivant  que  l'empêchement  est  dirimant  ou 
prohibitif.  D'après  cette  distinction,  qui  est  passée  de  cette 
même  législation  dans  notre  doctrine  moderne,  quoique  le 
code  ne  l'ait  pas  explicitement  consacrée,  on  appelle  en  effet 
dirimants  les  empêchements  dont  la  transgression  entraine 
la  nullité  du  mariage,  et  prohibitifs  ceux  qui  consistent  seule- 
ment dans  l'interdiction  pour  l'officier  de  l'état  civil  de  pro- 
céder à  lit  célébration,  interdiction  qui  n'est  pas  sanctionnée 
par  la  nullité  ('). 

1427.  D'autre  part,  au  lieu  de  confondre  toutes  les  condi- 
tions intrinsèques  de  validité  du  mariage  sous  la  dénomina- 
lion  d'empêchements,  il  semblerait  plus  exact  de  distinguer 
les  conditions  positives,  auxquelles  est  subordonnée  l'aptitude 
matrimoniale   des   futurs  époux  et  dont  ils  doivent  justifier 


'  i  pr.  Aubry  et  Rau,  V,  §  453,  p.  27;  Deniolombe,  III,  n.  13;  Laurent,  II, 
t..  346;  Hue,  II.  n.  23  et  24  :  Planiol,  I,  n.  99fe'-lO00  ;  Surville,  1,  n.  151  ;  Beudant, 
1,  n.  .'12. 
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l'existence  en  leur  personne,  des  conditions  négatives,  qui 
constituent  des  obstacles  au  mariage,  dont  ils  n'ont  pas  eux- 
mêmes  à  démontrer  l'inexistence,  mais  qui,  susceptibles 
d'autoriser  une  opposition,  mériteraient  seuls  cette  qualifica- 
tion d'empêchements.  Deux  considérations  toutefois  expli- 
quent qu'on  n'ait  point  adopté  cette  terminologie  rigoureuse. 
D'un  côté,  le  départ  à  faire  entre  ces  deux  catégories  de  con- 
ditions serait  des  plus  délicats  :  et  on  pourrait  chercher,  par 
exemple,  pourquoi  le  consentement  de  l'autorité  militaire 
serait  une  simple  condition  positive,  tandis  que  l'inexistence 
d'un  mariage  antérieur  non  dissous  constituerait  un  empê- 
chement, alors  précisément  que  la  personne  qui  s'est  déjà 
mariée  une  première  fois  doit  justifier  de  la  dissolution  de 
cette  union.  D'un  autre  côté  et  surtout,  il  est  bien  permis  de 
faire  cette  confusion,  d'ailleurs  traditionnelle,  entre  les  deux 
sortes  de  conditions,  alors  que  le  défaut  des  unes  ou  des 
autres  a,  en  définitive,  le  même  résultat,  qui  est  d'  «  empê- 
cher »  une  personne  d'être  apte  au  mariage  qu'elle  se  propo- 
sait de  contracter  ('). 

1  428.  On  distingue,  à  un  autre  point  de  vue,  Jes  empêche- 
ments absolus  elles  empêchements  relatifs.  Ils  sont  absolus, 
quand  ils  mettent  une  personne  dans  l'impossibilité  légale 
de  se  marier  avec  qui  que  ce  soit  :  tel  l'empêchement  résul- 
tant de  l'impuberté;  relatifs,  lorsqu'ils  lui  interdisent  seule- 
ment de  s'unir  à  certaines  personnes  déterminées,  comme 
l'empêchement  résultant  de  Ja  parenté  ou  de  l'alliance  au 
degré  fixé  par  la  loi  (-).  Cette  distinction  n'a  qu'un  intérêt 
purement  scolasfique,  l'empêchement  produisant  toujours  le 
même  effet  pour  la  personne,  quant  à  l'union  déterminée 
qu'elle  projetait,  à  quelque  catégorie  qu'il  appartienne.  Elle 
marque  seulement  la  mesure  différente  dans  laquelle  les 
divers  empêchements  privent  de  la  faculté  de  se  marier. 

1429.  Très  nombreuses  sont  les  conditions  de  fond  du 
mariage.  Mais  il  paraît  possible  de  les  répartir  en  quelques 
groupes,  en  considération  des  caractères  communs  qu'elles 


(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  453,  p.  27,  n.  1.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  211. 
(2;  Demolombe,  III,  n.  13. 
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présentent.  Les  unes  sont  relatives  à  la  personne  physique 
des  futurs  époux  :  elles  ont  trait  à  leur  sexe  ou  à  leur  âge  ;  les 
autres  sont  relatives  à  leur  propre  consentement;  d'autres 
se  rap  orient  au  consentement  qu'ils  doivent  obtenir  de  cer- 
taines personnes  ou  à  la  notification  de  leur  projet  d'union 
qu'ils  sont  tenus  de  leur  faire,  naguère  encore  au  conseil 
qu'ils  devaient  leur  demander;  une  quatrième  catégorie 
comprend  celles  qui  se  réfèrent  à  des  liens  de  parenté  ou 
d'alliance  existant  entre  eux,  tandis  que  dans  une  cinquième 
et  dernière  entrent  les  conditions  qui  procèdent  de  certaines 
situations  dans  lesquelles  se  trouve  ou  s'est  trouvé  l'un  de 
ceux  qui  veulent  contracter  mariage  :  existence  d'un  premier 
mariage  non  encore  dissous,  absence  de  son  conjoint,  disso- 
lution d'une  union  antérieure  par  la  mort  ou  le  divorce,  récem- 
ment encore  relations  adultères  ayant  existé  entre  les  futurs. 
A  chacun  de  ces  groupes  sera  consacrée  une  section  particu- 
lière. 

SECTION  PREMIÈRE 

CONDITIONS    RELATIVES    A    LA    PERSONNE    PHYSIQUE    DES    FUTURS    ÉPOUX 

I 

1430.  Elles  sont  au  nombre  de  deux,  la  première  se  rap- 
portant au  sexe  et  la  seconde  à  l'âge  des  personnes  que  doit 
unir  le  mariage. 

I.  Du  sexe  des  futurs  époux. 

1431.  Les  futurs  époux  doivent  être  de  sexes  différents. 
Cette  condition  était  tellement  évidente  qu'on  n'a  pas  cru 
devoir  en  faire  l'objet  d'une  disposition  spéciale  de  notre 
code;  mais  elle  est  impliquée  par  certains  de  ses  articles, 
les  art.  213  et  214  notamment,  qui  déterminent  les  devoirs 
respectifs  du  «  mari  »  et  de  la  «  femme  »  au  point  de  vue  de 
la  protection,  de  l'obéissance  et  de  la  cohabitation.  Elle 
dérive  mieux  encore  de  la  définition  et  du  but  du  mariage  :  il 
ne  saurait  assurément  servir  à  légitimer  les  relations  contre 
nature  qui  peuvent  exister  entre  deux  êtres  de  même  sexe  ;  et 
l'union  qu'ils  auraient  ainsi  contractée  sous  ce  nom  resterait 
sans  aucun  résultat,  qu'elle  l'eût  été  frauduleusement,  ou 
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de  bonne  foi  à  la  suite  d'une  méprise  sur  le  sexe  de  l'un 
d'eux  («). 

1432.  A  peine  y  aurait-il  lieu  de  noter  une  vérité  aussi 
manifeste,  s'il  ne  fallait  ajouter  qu'il  ne  saurait,  à  raison  de 
l'absence  de  cette  première  condition,  être  question  de  ma- 
riage dans  le  cas  où  l'un  des  époux  présenterait  une  telle  con- 
formation que  son  sexe  ne  serait  même  pas  reconnaissable, 
puisqu'il  ne  pourrait  être  établi  qu'il  est  différent  de  celui  de 
son  conjoint(2).  Ainsi  présentée,  notre  proposition  nous  parait 
plus  exacte  que  celle  d'un  auteur  (3),  d'après  lequel,  «  pour 
qu'un  vice  de  conformation  puisse  faire  déclarer  un  mariage 
inexistant,  il  faut  qu'il  se  traduise  par  une  véritable  identité 
avec  le  sexe  de  l'autre  conjoint  ».  Cette  preuve  positive  de 
l'identité  des  deux  sexes  ne  nous  semble  pas,  en  effet,  néces- 
saire ;  il  suffirait,  selon  nous,  de  la  preuve  négative  que  l'un 
des  époux  n'a  pas  de  sexe  véritable,  auquel  cas  notre  condi- 
tion ne  serait  plus  remplie,  puisque  leurs  sexes  ne  sauraient 
être  démontrés  différents  l'un  de  l'autre. 

1433.  Mais  cette  condition  doit  être  réputée  accomplie,  au 
contraire,  par  cela  seul  qu'il  est  établi  que  les  époux  appar- 
tiennent à  des  sexes  différents  :  peu  importe  que  l'un  d'eux 
soit,  par  son  impuissance  (l),  dans  l'impossibilité  d'engendrer, 
que  cette  impuissance  soit  Je  résultat  d'une  faiblesse  des  orga- 
nes,  d'une  mutilation   ou  d'une   conformation   vicieuse,  ou 


(')  Merlin,  Rép.,  v°  Hermaphrodite;  Aubry  et  Rau,  V,  §  450,  p.  5;  Demolombe, 
III,  n   il  ;  Planiol,  I,  n.  713;  Surville,  I,  n.  143;  Beudant,  1,  n.  214. 

(2)  Jalabert,  Rev.  crit.,  1873,  II,  p.  129.  —  Trib.  Seine,  18  avril  et  17  déc.  1834, 
Gaz.  Trib.,  26  avril  et  19  déc.  1834.  —  Nimes,  29  nov.  1869,  S.,  70.  2.  78,  D.,  72. 
1.  52.  —  Montpellier,  8  mai  1872,  S.,  72.  2.  272,  D.,  72.  2.  48.  —  Trib.  Alais, 
23  janv.  1873,  D.,  82.  3.  71.  —  Cpr.  Caen,  23  mars  18S2,  S.,  82.  2.  108,  D.,  82.  2. 
155. —  Douai,  14  mai  1901,  S.,  1901.  2.  303,  D.  (sous  Civ.  cass.,  6  avril  1903), 
1904. 1.  395.  —Civ.  cass.,  6  avril  1903,  S.,  1904.  1.  273  note  de  M.  Wahl,  D.  (avec 
les  conclusions  conformes  du  procureur  général  Baudouin),  190i.  1.  395.  —  Nancy, 
sur  renvoi,  16  oct.  1903,  S.,  1904.  2.  175,  D.,  1904.  2.  336.  —  Cf.  aussi  Perreau, 
Rev.  crit.,  1903,  p.  193. 

(2)  Hue,  II,  n.  14.  —  Cpr.  Jalabert,  loc.  cit. 

{")  Du  reste  la  distinction  entre  le  défaut  de  sexe  et  la  simple  impuissance  peut 
être  pratiquement  très  difficile  à  faire.  Ainsi,  dans  le  même  cas,  la  cour  de  Douai 
(14  mars  1901,  précité),  a  vu  un  cas  de  défaut  de  sexe,  tandis  que  la  cour  de  Nancy 
(16  octobre  1903,  précité),  après  la  Cour  de  cassation  (6  avril  1903,  précité),  y  voyait 
un  simple  cas  d'impuissance. 


88  DU    HARIAGE 

qu'elle  provienne  simplement  de  la  frigidité  de  la  constitu- 
tion ['),  et  qu'elle  soit  accidentelle  ou  naturelle  (2). 

Il  en  était  différemment  en  droit  romain,  où  le  cas  trains  ne 
pouvait  pas  contracter  mariage,  tandis  que  l'union  du  spado 
proprement  dit  était  valable,  mais  susceptible  seulement 
d'être  dissoute  par  un  divorce  (3).  Le  droit  canon  admit  éga- 
lement, et  d'une  façon  encore  plus  étendue,  la  nullité  du 
mariage  pour  cause  d'impuissance,  qu'elle  fût  naturelle  ou 
non,  du  moins  l\  la  condition  qu'elle  lut  antérieure  au  ma- 
riage, perpétuelle  et  incurable,  mais  il  l'exclut  pour  cause  de 
stérilité;  et  l'impuissance  était  établie  par  une  expertise  médi- 
cale, qui  ne  tarda  pas  à  remplacer  l'espèce  de  jugement  de 
Dieu  auquel  on  avait  d'abord  recouru.  Enfin  les  règles  canoni- 
ques furent  consacrées  par  notre  ancienne  jurisprudence  elle- 
même  (v),  sauf  que  l'épreuve  du  «  congrès  »  se  substitua  à 
l'expertise,  jusqu'au  jour  où  son  immoralité  la  fit  interdire 
par  le  Parlement  de  Paris  (3). 

Le  silence  du  code  suffirait  à  montrer  qu'il  s'est  sur  ce 
point  écarté  de  la  tradition,  car  il  est  de  principe  qu'il  n'y 
a  pas  de  nullité  de  mariage  sans  un  texte  qui  la  consacre,  et 


Aubry  et  Rau,  V,  §  i51,  p.  S,  n.  4,  et  §  464,  p.  100  et  101,  n.  34  s.  ;  Demo- 
lombe,  lit,  n.  12;  Demanle,  I,  n.  225  bis,  IV;  Marcadé,  I,  App.,  VU,  n.  567;  Lau- 
rent, II,  n.  298;  Hue,  II,  n.  15;  Planiol,  I,  n.  711-712  ;  Beudant,  I,n.215;  Vazeille, 
I,  n.  '.»n;  Glasson,  n.  133;  Magnin,  Des  minorités,  I,  p.  96,  note;  Wolmvski,  Rev. 
de  lérj.,  1852,  I,  p.  5  et  321,  II,  p.  5.  —  ïrib.  Seine,  19  déc.  1834,  précité.  —  Tou- 
louse, 10  mars  1858,  S.,  58.  2.  660,  D..  59.  2.  40.  —Douai,  14  mai  1901,  précité.  — 
Civ.  cass.,  6  avril  1903,  précité.  —  Nancy,  16  octobre  1903,  précité.  —  Lyon, 
16  mai  1906,  S.,  1906.  2.  168,  D.,  1907.  2.  21. 

-  Aubry  et  Rau,  V,  §  464,  p.  100,  n.  38;  Demolombe,  III,  n.  12;  Demanle,  loc. 
cit.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v°  Impuissance,  n.  2.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  215, 
—  Chambéry,  28  janv.  1867,  S.,  67.  2.  81.  —  Nimes,  29  nov.  1869,  S.,  70.  2.  78, 
D.,  72.  1.  52.  —  Contra  :  Zacharise,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  110,  p.  170,  n.  8 
•et  9;  Delvincourt,  I,  p.  88,  note  10;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  1,  n.  319, 
note  1  ;  Richefort,  I,  n.  16;  Allemand,  I,  n.  101  s.  —  Trêves,  27  janv.  et  1er  juill. 
1808,  S.,  8.  2.  214,  D.  Rép.,  v°  Mariage,  n.  76. 

Justinien,  lnstit.,%9,  1.  11,  De  adopt.  —  L.  39,  1,D.,  Dejuredoliiun,  XXIII, 
3;  I..  60,  1,  et  L.  61,  D.,  De  douât,  in  ter  vir.  et  uxor.,  XXIV,  1;  L.  10,  C,  De  re- 
padiis.  V,  17;  Nov.  XXII,  cap.  VI.—  Cf.  Glasson,  op.  cit.,  n.  132. 

1  Arrêt  du  Parlement  de  Paris,  8  janv.  1665,  Journ.  des  audiences,  II,  cb.  II, 
p.  ;;r><i.  —  Cf.  supra,  Inlrod.  hist.,  n.  1385  s. 

'  Arrêt  de  règlement  du  18  fév.  1677.  —  Cf.  Polluer,  Contr.  de  mar.,  n.  96  et 
158;  Merlin,  Rép  ,  v°  Congrès,  n.  3,  et  v°  Impuissance,  n.  1. 
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il  n'en  est  aucun  qui  range  l'impuissance  parmi  les  causes 
de  nullité.  On  pourrait  être  tenté,  il  est  vrai,  de  la  considérer 
comme  une  cause  d'inexistence  du  mariage,  et  prétendre  que 
l'impuissant  n'a  même  pas  de  sexe,  de  telle  sorte  que  notre 
condition  ferait  défaut  à  l'union  à  laquelle  il  concourt;  et  tel 
est  effectivement  le  raisonnement  de  certains  auteurs.  Mais 
il  procède  d'une  conception  assurément  fausse,  et  contraire 
à  l'hypothèse  même  dans  laquelle  la  question  se  pose,  puis- 
que, par  supposition,  le  sexe  de  chacun  des  conjoints  est 
reconnaissable.  Et  comment  soutenir,  en  effet,  qu'être  inca- 
pable d'engendrer,  c'est  n'avoir  réellement  aucun  sexe? 

Avec  plus  d'apparence  de  raison  il  serait  permis  d'allé- 
guer, comme  le  faisait  déjà  Pothier  ('),  que  «  quoique  l'union 
des  corps  ne  soit  pas  précisément  et  absolument  de  l'essence 
du  mariage,  et  que  les  conjoints  par  mariage  puissent,  d'un 
commun  consentement,  s'en  abstenir,  néanmoins,  comme  la 
procréation  des  enfants,  à  laquelle  on  ne  peut  parvenir  sans 
cette  union  des  corps,  est  la  fin  principale  du  mariage,  il  faut, 
pour  être  capable  du  mariage,  avoir  au  moins  le  pouvoir  de 
parvenir  à  cette  union  des  corps  ».  Mais  la  force  de  cet  argu- 
ment serait  infirmée  à  l'avance  par  cette  constatation,  seule 
conforme  à  la  vraie  notion  du  mariage,  que  le  commerce 
charnel  n'est  nullement  de  son  essence,  de  telle  sorte  que  l'im- 
possibilité de  ce  commerce  ne  saurait  nuire  à  son  existence. 

Notre  solution  est,  au  surplus,  confirmée  de  tout  point  par 
les  travaux  préparatoires.  II  en  ressort  que  l'impuissance  ne 
fut  même  pas  admise  comme  cause  de  divorce  (2),  et  que,  si 
elle  ne  le  fut  pas  comme  cause  de  nullité,  ce  fut  tant  pour 
empêcher  le  renouvellement  des  procès  scandaleux  de  notre 
ancien  droit  qu'en  considération  des  difficultés  pratiques  aux- 
quelles se  heurte  la  preuve  de  ce  vice  (3).  Elle  a  enfin  cet 
avantage  de  permettre  à  des  personnes,  dont  l'une  est  actuel- 
lement impuissante,  de  procéder  à  la  légitimation  d'un  enfant 
issu   antérieurement  de  leurs  œuvres,  et  aussi,  abstraction 

(')  hoc.  cit.,  n.  96. 

(2)  Disc,  au  C.  d'Etat,  Locré,  Lég.,  V,  p.  85,  n.  9,  et  Duveyrier,  Disc,  au  C.  lég., 
VI,  p.  291,  n.  14. 

(3y  Disc,  au  C.  d'Etal,  Locré,  Lég.,  VI,  p.  35  s.,  n.  4. 
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faite  de  cette  circonstance,  d'unir  légitimement  leurs  desti- 
nées avec  tous  les  effets  attachés  au  mariage,  en  dehors  de 
toute  pensée  de  consommation  de  celui-ci. 

Il  nous  parait  donc  acquis  que  le  mariage  sciemment 
contracté  par  des  époux,  dont  l'un  était  des  lors  atteint  d'im- 
puissance, est  pleinement  valable.  Mais  c'est  une  tout  autre 
question,  qui  sera  examinée  à  propos  de  Fart.  180,  que 
celle  de  savoir  si  l'impuissance  ne  peut  pas  du  moins,  lors- 
qu'elle a  été  ignorée  du  conjoint  de  celui  qui  en  était  frappé, 
entraîner  l'annulation  du  mariage  pour  cause  d'erreur  dans 
la  personne. 

II.    De  l'âge  des  futurs  époux. 

1434.  Trois  considérations  principales  doivent  concourir 
à  la  détermination  par  le  législateur  de  l'âge  auquel  les  per- 
sonnes sont  aptes  à  contracter  mariage. 

Celui-ci  ayant  d'abord  normalement  pour  objet  la  procréa- 
tion des  enfants  et  la  fondation  d'une  famille,  et  faisant 
naître  en  tout  cas  des  rapports  corporels  entre  époux,  il  y  a 
lieu  d'exiger  qu'ils  soient  tous  deux  pubères,  c'est-à-dire  que 
leur  corps  ait  acquis  le  développement  suffisant  pour  que 
ces  rapports  ne  soient  dangereux,  ni  pour  la  santé  des  époux 
eux-mêmes,  ni  pour  celle  des  êtres  issus  de  leurs  œuvres. 
L'humanité,  la  morale  même  et  le  souci  de  l'avenir  de  la  race 
commandent  donc,  en  premier  lieu,  à  la  loi  de  ne  pas  auto- 
riser le  mariage  trop  tôt  :  il  serait  impolitique,  dit  le  tribun 
Gillet('),  de  permettre  «  à  des  êtres  à  peine  affranchis  de  la 
stérilité  de  l'enfance,  de  perpétuer  dans  des  générations 
imparfaites  leur  propre  débilité  ».  A  ce  premier  point  de  vue, 
purement  physiologique,  la  loi  doit  tenir  exclusivement 
compte  du  climat  et  de  la  constitution  des  habitants  du  pays 
pour  lequel  elle  est  faite. 

Mais  il  importe  ensuite,  et  c'est  le  côté  moral  du  problème, 
que  les  époux,  le  mari  surtout,  chef  du  ménage,  aient  la 
maturité  d'esprit  nécessaire  pour  se  diriger  convenablement, 
eux  et  leur  famille,  et  cette  force  de  volonté  indispensable  à 

1    Rapp.  au  Tri/j.   Locré,  Lég.,  IV,  p.  532,  a.  6. 
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la  sauvegarde  de  ses  intérêts  :  à  cet  égard  il  ne  faut  se 
préoccuper  que  de  leur  développement  moral  et  intellec- 
tuel. 

Et  enfin,  le  mariage,  devant  être  l'œuvre  du  consentement 
personnel  des  conjoints,  ne  doit  être  légalement  possible 
qu'à  une  époque  où  aucune  résolution  étrangère,  celle  de 
leurs  parents  par  exemple,  ne  peut  se  substituer  à  la  leur  et 
les  contraindre  ainsià  une  union  vers  laquelle  il  ne  se  sentent, 
quant  à  eux,  nullement  portés  :  c'est  là  une  question  de 
capacité  et  de  protection  de  volontés  tropjeunes  pour  opposer 
aux  desseins  de  gens  plus  âgés  une  résistance  efficace.  Mais 
la  difficulté  d'accorder  à  ces  trois  considérations  la  satisfac- 
tion qu'elles  réclament  se  complique  encore  de  la  nécessité 
pour  le  législateur  de  ne  pas  tenir  trop  longtemps  dans  la 
situation  fausse  du  célibat  des  individus  cbez  lesquels  la 
nature  entend  exercer  ses  droits,  et  de  ne  pas  susciter  dans  la 
société  les  désordres  que  le  mariage  a  précisément  pour 
objet  de  prévenir  ou  de  faire  cesser. 

1435.  On  ne  saurait  donc  s'étonner  que,  suivant  les  points 
de  vue  auxquels  on  s'est  placé,  on  ait  tantôt  approuvé  et  tan- 
tôt fortement  critiqué,  comme  imprudente  ('),  la  règle  posée 
à  cet  égard  par  l'art.  144  du  Code  civil,  lequel  est  ainsi  conçu  : 
«  L'homme  avant  dix-huit  ans  révolus,  la  femme  avant  quinze 
»  ans  révolus,  ne  peuvent  contracter  mariage.  »  En  tout  cas  le 
législateur  de  1804  a  rompu  sous  ce  rapport  avec  les  erre- 
ments antérieurs  et,  si  on  a  pu  souvent  trouver  son  innova- 
tion trop  timide,  nul  n'a  jamais  songé  à  en  critiquer  l'oppor- 
tunité. Empruntant  en  effet  au  droit  romain  la  règle  qui, 
dans  son  dernier  état,  fixait  à  12  ans  pour  les  femmes  et  à 
14  ans  pour  les  hommes  l'âge  de  la  puberté  légale  (2),  notre 
ancien  droit  (3)  avait  témérairement  adopté  la  même  limite, 
qui,  acceptable  peut-être  pour  le  climat  de  l'Italie  et  pour 
certaines  provinces  de  l'Empire,  était  loin  d'être  assez  recu- 
lée pour  la  France.  Il  aurait  pu  résulter  de  cette  législation 

(')  Cf.  Laurent,  II,  n.  281  et  282;  Hue,  II,  n.  25;  Planiol,  I,  n   706;  Beudant,  I, 
n.  216. 

(2)  Juslinien,  InstiL,  pr.,  I,  22,  quib.  mocl.  lut.  finit. 

(3)  Pothier,  Contr.  de  mar.,  n.  94. 
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des  conséquences  désastreuses  pour  notre  race,  si,  «  mieux 
conseillés  par  la  nature  que  par  la  loi,  suivant  la  juste  remar- 
que de  l'orateur  du  Tribunat  ('),  la  presque  totalité  des 
citoyens  ne  se  fût  pas  abstenue  d'user  »  de  cette  faculté.  Par 
une  mesure  d'une  sagesse  au  moins  relative,  la  loi  du  20  sep- 
tembre L792  tit.  IV,  sect.  I,  art.  1er)  éleva  l'âge  auquel  le 
mariage  deviendrait  possible  à  13  ans  pour  les  femmes  et  à 
15  ans  pour  les  hommes.  Et  sa  réforme  fut  complétée,  insuf- 
fisamment selon  certains  esprits  (-),  par  le  Code  civil.  Tout  au 
moins  est-il  permis  de  dire  en  sa  faveur  que,  la  majorité 
matrimoniale  étant  fixée  à  un  Age  beaucoup  [dus  avancé  que 
l'âge  de  la  puberté,  puisqu'elle  était,  d'après  lui,  de  21  ou 
25  ans  suivant  les  cas,  il  appartient  à  ceux  dont  le  consente- 
ment est  requis  pour  la  validité  du  mariage  de  s'y  opposer 
jusqu'au  jour  où  le  développement  général  des  futurs  époux 
rend  leur  union  désirable.  Si  la  loi  pose  la  règle,  il  dépend 
d'eux  de  se  montrer  plus  exigeants  qu'elle,  en  l'accommo- 
dant aux  circonstances  particulières. 

~~  1436.  Mais,  comme  il  leur  eût  été  interdit  au  contraire  d'en 
faire  fléchir  les  exigences,  en  consentant  au  mariage  avant 
(jue  la  limite  légale  fût  atteinte,  la  loi  devait  prévoir  elle- 
même  le  cas  où  il  y  aurait  des  motifs  impérieux  d'abaisser 
cette  limite,  et  c'est  ce  qu'elle  a  fait  dans  l'art.  14o,  aux  termes 
duquel  «  néanmoins  il  est  loisible  au  Roi  d' accorder  des  dis- 
penses d'âge  pour  des  motifs  graves  ».  C'est  donc  au  pouvoir 
exécutif,  en  règle  au  Chef  de  l'Etat,  et  exceptionnellement 
aux  consuls  généraux  des  pays  situés  au  delà  de  l'Océan 
Atlantique  (3),  qu*ilincombe d'apprécier  les  raisons  invoquées 
par  ceux  qui  sollicitent  les  dispenses.  La  cause  la  plus  fré- 
quemment invoquée  est  la  grossesse  de  la  femme  :  puisque 
la  nature  a  donné  un  démenti  à  la  loi  et  que  le  mal  est  fait, 
il  ne  peut  être  question  que  de  le  réparer,  et  les  dispenses 
en  offrent  le  moyen  aux  coupables  :  elles  sauvent  l'honneur 
de  la  femme,  servent  l'intérêt  des  enfants,  qui  est  de  naî- 
tre légitimes,  et,  comparée   à  ce  bienfaisant  résultat,  toute 

Bouteville,  Disc,  au  C.  lég.;  Locré,  Lérj.,  IV,  p.  552,  n.  5. 
•   Cf.  notamment  Planiol,  toc  cil. 
l  n.l.  du  23  oct.  1833,  art.  18. 
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autre  considération,  quoi  qu'on  ait  pu  dire  ('),  reste  secon- 
daire. Mais  cette  cause  n'est  pas  unique,  puisque  le  Chef  de 
l'Etat  jouit  d'un  pouvoir  discrétionnaire,  et  que,  s'il  lui  a 
plu  de  se  tracer  à  l'avance  certaines  limites,  il  ne  dépend 
que  de  lui  de  les  franchir  lorsque  les  circonstances  lui  sem- 
blent le  commander.  Effectivement  des  circulaires  du  minis- 
tre de  la  justice  des  10  mai  1824  (2)  et  28  avril  1832  (3)  ont 
précisé  les  cas  dans  lesquels  les  dispenses  ont  le  plus  de 
chances  d'être  accordées,  ceux  notamment  où  le  mariage 
projeté  doit  assurer  à  l'impubère  des  moyens  d'existence  ou 
mettre  ses  mœurs  à  l'abri  du  danger  qu'elles  courent,  tandis 
qu'elles  posent  en  principe  le  rejet  de  la  demande,  soit  lors- 
que l'homme  n'a  pas  17  ans  ou  la  femme  14  ans  accomplis, 
soit  lorsque  l'homme  est  de  quelques  années  plus  jeune  que 
la  femme  ('). 

143  7.  (J uant  aux  formes  a  suivre  pour  l'obtention  des  dis- 
penses, elles  ont  été  déterminées  par  l'arrêté  du  20  prairial 
an  XI  et  développées  par  les  circulaires  précitées.  À  cet  effet 
l'impétrant  doit  adresser  sa  requête  au  procureur  de  la  répu- 
blique près  le  tribunal  de  l'arrondissement  dans  lequel  il  a 
son  domicile,  lequel  la  transmet  avec  son  avis  au  procureur 
général.  Le  Chef  de  l'Etat  statue  sur  le  rapport  du  ministre 
de  la  justice,  et  le  décret  qui  accorde  la  dispense  est,  à  la  dili- 
gence du  procureur  de  le  république,  enregistré  au  greffe 
du  tribunal  civil  dans  l'arrondissement  duquel  le  mariage 
doit  être  célébré  (3),  tandis  qu'une  expédition  de  cet  acte,  por- 
tant mention  de  l'enregistrement,  doit  être  annexée  à  l'acte 
de  mariage  (G). 

(1)  Hue,  II,  n.  26. 
-   S.,  29.  2.  285.—  Cf.  Béqnel,Etat  civil,  a.  512  s.;  Mersier,  Etat  civil,  n.  161  s. 

(3)  S.,  32.  2.  219,  note  2.  —  Cf.  cire.  min.  du  11  novembre  1875. 

(4)  Demol.,  111,  n.  16.  —  Cf.  PlanioU,  n.  707.  D'après  la  circulaire  du  18  nov.1904, 
la  disproportion  dage  ne  doit  plus  être  une  cause  générale  de  refus  des  dispenses. 

(5)  Cet  enregistrement  des  lettres  de  dispenses  est  l'un  des  rares  vestiges  qui 
soient  restés  de  l'ancien  droit  de  contrôle  qui  appartenait  aux  Parlements,  quant 
aux  ordonnances  royales.  Cf.  E.  Sermet,  Le  droit  de  grâce,  Toulouse,  1901, 
p.  254,  note  4.  —  D'ailleurs,  le  greffier  du  tribunal  requis  d'enregistrer  les  lettres 
de  dispense  ne  pourrait  s'y  refuser. 

(6)  Les  droits  à  payer  pour  l'obtention  d'une  dispense  d'âge  s'élèvent  à  130francs. 
Les  indigents  en  sont  exemptés,  (loi  du 28  avril  1816,  art.  55,  loi  du  15  mai  1818, 
art.  77,  loi  du  10  déc.  1850,  art.  4,  et  loi  du  28  fév.  1872,  art.  4). 
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1438.  S'il  y  a  ainsi  un  âge  au-dessous  duquel  on  ne  peut, 
sauf  dispense,  contracter  mariage,  il  n'en  est  point  passé 
lequel  il  devienne  impossible.  La  vieillesse  la  plus  avancée 
n'est  pas  un  empêchement  au  mariage,  car  nous  n'avons  pas 
dans  nos  lois  de  disposition  analogue  à  celle  du  code  russe  (1) 
qui  l'interdit  à  compter  de  80  ans  révolus.  Sur  ce  point  notre 
droit  moderne  est  conforme  à  l'ancien,  tel  que  le  constatait 
Pothier(2);  et  il  devait  l'être,  puisque  l'union  légitime  n'a  pas 
pour  but  essentiel  la  procréation  et  peut  fort  bien  ne  créer 
entre  les  époux  qu'une  société  légale  de  secours  et  d'assistance, 
fondée  sur  leur  affection  respective  (3). 

1439.  Bien  mieux,  le  mariage  est  possible  même  in  extre- 
mis (vilae  momenlis),  c'est-à-dire  aux  approches  de  la  mort 
de  l'un  des  époux  (4).  Cette  proposition  résulte  aussi  bien  du 
silence  de  la  loi,  qui  ne  le  prohibe  pas,  que  des  déclarations 
formelles  faites  à  cet  égard  par  Portalis  (8).  Les  unions  de 
cette  nature  ont  d'ailleurs  le  plus  souvent  cet  avantage  d'offrir 
à  deux  personnes  le  moyen  de  réparer  une  vie  de  désordres 
et  d'assurer  le  bénéfice  de  la  légitimité  aux  enfants  nés  anté- 
rieurement de  leur  commerce.  Or  c'est  précisément  pour 
prévenir  les  unions  illégitimes,  en  enlevant  à  ceux  qui  s'y 
engagent  l'espoir  de  les  réhabiliter  au  moment  de  la  mort 
de  l'un  d'eux,  que  la  déclaration  de  1639  (art.  6)  avait  privé 
des  effets  civils  les  mariages  in  extremis,  sans  les  prohiber, 
et  notamment  prononcé  la  peine  de  la  privation  des  succes- 
sions «  contre  les  enfants  qui  sont  nés  de  femmes  que  les 
pères  ont  entretenues  et  qu'ils  épousent  lorsqu'ils  sont  à 
l'extrémité  de  la  vie  ».  Et  l'édit  du  mois  de  mars  1697,  en 
confirmant  sur  ce  point  cette  disposition,  l'avait  étendue  aux 
mariages  des  femmes  qui  épousaient,  dans  les  mêmes  condi- 
tions, des  hommes  avec  qui  elles  avaient  eu  un  «  mauvais 

•  Lebr,  op.  cit.,  n.  837. 

•  Traité  du  contrat  de  mariage,  a.  97. 

t'jDemolombe,  III,  n.  17;  Hue,  II,  a.  26. 

(4)  Demolonibe,  III,  n.  17;  Demanle,  I,  a.  273  bis,  II;  Toullier,  I,  a.  639;  Lau- 
rent, II,  n.  284;  Hue,  II,  n.  15;  Beudanl,  I,  n.  215;  Fuzier-Herman,  art.  180, 
n.  42  s.  ;  Glasson,  n.  H»7.  —  Sur  les  mariages  in  extremis,  cf.  J.  Bressolles,  Rev. 
(/c  législ.  de  Toulouse,  année  1905,  p.  175. 

Exp.  des  motifs,  Locré,  Léij.,  IV,  p.  507,  n.  40. 
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commerce  ».  Ces  unions  conservaient  donc  leurs  effets  ordi- 
naires, soit  lorsqu'elles  n'avaient  pas  été  précédées  par  des 
relations  illicites,  soit,  ce  qui  était  une  question  de  fait  assez 
délicate  parfois  à  résoudre  (1),  lorsqu'aucnn  des  époux  n'était 
aux  approches  de  la  mort  au  moment  de  la  célébration  du 
mariage.  On  a  fini  par  comprendre  que  la  prohibition,  impuis- 
sante à  empêcher  le  mal,  n'était  qu'un  obstacle  à  sa  répara- 
tion et  qu'elle  frappait  d'innocentes  victimes;  aussi  le  code 
a-t-il  été  bien  inspiré  en  ne  la  renouvelant  pas.  Le  mariage 
in  extremis  ne  pourrait  donc  être  attaqué  que  pour  défaut  de 
consentement  de  la  part  du  mourant,  s'il  était  prouvé,  par 
exemple,  qu'il  n'a  été  célébré  qu'au  moment  où  il  avait  déjà 
perdu  l'usage  de  ses  facultés  (-). 

1440.  A  peine  convient-il  enfin  de  faire  observer  que  la 
plus  grande  disproportion  d'âge  entre  les  contractants  n'est 
certainement  pas,  dans  le  silence  de  la  loi,  un  empêchement 
au  mariage  (3).  Ainsi  l'a  décidé  une  Cour  ('*),  dans  le  cas 
d'une  union  contractée  par  un  homme  de  30  ans  avec  une 
femme  de  70  (5). 

SECTION  II 

CONDITION  RELATIVE  AU  CONSENTEMENT  PERSONNEL 
DES  FUTURS  ÉPOUX 

1441.  Le  mariage  étant  un  contrat,  l'une  de  ses  conditions 
essentielles  est  évidemment  l'échange  des  consentements  per- 
sonnels des  futurs  époux,  la  volonté  exprimée  par  eux-mêmes 
de  se  prendre  pour  mari  et  femme.  Leur  union  doit  être  avant 
tout  leur  œuvre  propre;  aucune  volonté  étrangère,  pas  même 
celle  de  leurs  parents  ou  des  personnes  chargées  par  la  loi 
de  veiller  à  leurs  intérêts,  si  bien  intentionnée  et  si  éclairée 


(')  Cf.  Polluer,  op.  cit.,  n.  430  s.;  Des  successions,  chap.  I!,  sect.  1,  §  4;  Glas- 
son,  n.  107. 

(2)  Alger,  21  avril  1853,  S.,  54.  2.  444,  D.,  55.  2.  342.  —  Paris,  20  mars  1872,  D., 
72.  2.  109. 

(3)  Demolombe,  III,  n.  18. 

(♦)  Paris,  26  avril  1833,  S.,  33.  2.  286,  D.,  33.  2.  207. 
(5)  Cpr.  la  cire,  du  18  nov.  1904,  précitée,  p.  93,  note  4. 
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qu'on  la  suppose,  De  saurait  à  cet  égard  se  substituer  à  la 
leur.  Personnelle  par  dessus  tout,  celte  union  doit,  pour 
présenter  toutes  les  garanties  de  sérieux  et  de  bonheur  dési- 
rables, être  consentie  par  ceux-là  mêmes  qu'elle  intéresse  le 
plus.  Aussi  est-ce  d'eux  en  personne  que  le  consentement 
doit  émaner,  même  lorsqu'ils  sont  légalement  incapables  de 
faire  les  actes  ordinaires  de  la  vie  civile,  sauf  à  les  entourer, 
sous  des  formes  particulières,  de  la  protection  qui  leur  est 
due  en  la  circonstance.  Et  dans  la  solennité  de  la  célébration 
du  mariage,  l'un  des  principaux  objets  est  précisément  d'as- 
surer aussi  complètement  que  possible  la  sincérité  et  la 
liberté  de  la  résolution  des  futurs  époux  ('). 

1442.  L'un  des  vices  les  plus  graves  du  mariage  doit  donc 
être  l'absence  du  consentement  des  époux,  puisqu'il  n'y  a  pas 
de  condition  plus  essentielle  à  sa  formation  (2).  C'est  pourquoi, 
sous  une  forme  aussi  négative  que  possible,  la  loi,  dans  l'art. 
146,  en  a  formulé  l'exigence  :  «  //  n'y  a  pas  de  mariage  lors- 
»  qu'il  n'y  a  point  de  consentement.  »  C'est  en  effet  sa  base 
même  qui  se  dérobe  alors. 

Mais  cette  disposition  ne  prévoit  en  ces  termes  que  l'ab- 
sence totale  du  consentement.  Or  la  règle  d'après  laquelle  le 
mariage  ne  se  forme  que  tout  autant  que  les  parties  y  consen- 
tent est  plus  large.  Quoique  existant  en  effet,  il  est  possible 
que  le  consentement  soit  vicié,  c'est-à-dire  qu'il  n'ait  pas  été 
donné  librement,  spontanément,  ou  en  parfaite  connaissance 
de  cause.  Suivantson  importance,  ce  vice  peut  compromettre 
ou  non  le  sort  du  mariage.  Il  ne  saurait  en  aucun  cas  le 
compromettre  d'une  façon  aussi  absolue  que  lorsque  le  con- 
sentement fait  totalement  défaut,  car  il  y  a  une  énorme  dif- 
férence entre  une  chose  qui  n'existe  pas  et  une  chose  qui, 
quoique  atteinte  de  quelque  vice,  n'en  reste  pas  moins  une 
réalité  effective.  Lit  c'est  cette  différence  même  qui,  tandis 
qu'elle  dispensait  le  législateur  de  spécifier  les  cas  dans 
lesquels  il  n'y  a  pas  de  consentement  du  tout,  l'a  obligé  au 
contraire  à  préciser  Les  vices  qui  sont  assez  graves  pour  faire 


V,  Porlalis,  Exp.  des  mol.,  Locré,  Lé;/.,  IV,  p.  489,  n.  18. 
;)  Aubry  el  Huu,  V,  §  450,  p.  5. 
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annuler  le  mariage.  Avec  la  loi  elle-même  ils  seront  indiqués 
ultérieurement  ('). 

1443.  Du  principe  que  les  époux  doivent  par  eux-mêmes 
consentir  au  mariage,  il  résulte  que  tous  ceux  qui  sont,  en 
droit  ou  en  fait,  incapables  d'exprimer  ce  consentement  ne 
peuvent  pas  se  marier.  Or  cette  incapacité  légale  atteint  for- 
mellement, sauf  le  cas  de  dispense,  l'homme  ou  la  femme 
avant  qu'ils  soient  parvenus  à  Fàge  compétent.  Atteint-elle 
aussi  l'individu  légalement  interdit,  ou  la  personne  judiciai- 
rement interdite  ou  pourvue  d'un  conseil  judicaire  ?  La  pre- 
mière question  sera  examinée  à  la  fin  de  ce  chapitre,  et  la 
seconde  seulement  au  titre  de  X Interdiction  (2). 

1444.  Sont,  d'autre  part,  de  fait  incapables  de  se  marier  : 
1°  L'individu  en  état  de  démence  lors  de  la  célébration  du 

mariage,  à  quelque  degré  qu'il  soit  privé  de  l'usage  de  ses 
facultés  mentales,  pourvu  du  moins  que  cette  privation  l'em- 
pêche bien  réellement  de  se  rendre  un  compte  suffisant  de  la 
nature  et  des  conséquences  de  l'acte  auquel  il  participe,  ce 
qui  est  une  question  de  fait  dont  la  solution  relève  du  souve- 
rain pouvoir  d'appréciation  du  juge.  Et  peu  importe  à  cet 
égard  que  cet  individu  ait  été  ou  non  antérieurement  interdit 
pour  cause  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur  (3).  La 
vérité  de  ces  propositions  ressort,  et  du  principe  posé  par 
l'art.  146,  et  du  retranchement,  opéré  dans  le  projet  du  Code, 
de  la  disposition  qui  déclarait  l'interdit  incapable  de  contrac- 
ter mariage,  sur  cette  remarque  de  Cambacérès  ['*)  que  la 
règle  générale  qui  exigeait  un  consentement  valable  la  ren- 
dait totnlement  superflue  :  car  on  remplaçait  ainsi  l'incapa- 
cité légale  proposée  par  une  incapacité  de  fait,  dès  lors  indé- 
pendante de  l'existence  de  l'interdiction. 

(*)  Cf.  infra,  cliap.  III,  sect.  II,  §  2. 

(2)  Nous  ne  croyons  pas  en  effet  devoir  traiter  à  cette  place  une  question  dont  la 
solution  suppose  nettement  déterminés  la  nature  et  le  but  de  cette  institution. 

(3j  Aubry  et  Rau,  V,  §  451  bis,  p.  10,  n.  3;  Zacharise,  §  451,  n.  2;  Demante,  I, 
n.  224;  Marcadé,  I,  06s.  prélim.,  II,  n.  620s.  ;  Valette  sur  Proudhon,  1,  p.  391, 
note  a;  Hue,  II,  n.  16;  Planiol,  I,  n.  708;  Surville,  I,  n.  159;  Beudant,  I,  n.224; 
Fuzier-Herman,  art.  146,  n.  5  s.  et  n.  10;  Glasson,  n.  89.  —  Cpr.  Baslia,  8  fév. 
1888,  S.,  89.  2.  177,  et  note  de  M.  Labbé,  D.,  88.  2.  317. 

(♦)  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  312,  art.  3;  p.  322,  n.  12  in  fine. 
Pers.  —  III.  7 
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1445.  Parlant  aussi,  abstraction  faile  du  cas  d'interdic- 
tion, le  fou  peut  très  valablement  se  marier  dans  un  inter- 
valle lucide,  puisqu'en  recouvrant  la  raison,  il  peut  manifes- 
ter sa  volonté.  11  lui  suffit  d'être  sain  d'esprit  au  moment  de 
la  célébration  du  mariage,  en  l'absence  de  toute  disposition 
légale  qui  lui  retire,  dans  un  haut  intérêt  de  conservation  de 
la  race,  le  droit  de  fonder  une  famille  nouvelle,  et  qui  le 
prive  des  soins  et  des  consolations  qu'il  peut  attendre  d'un 
époux  ('). 

A  plus  forte  raison  la  simple  monomanie  n'enlève- t-elle 
pas  à  celui  qui  en  est  atteint  la  faculté  de  se  marier,  toutes 
les  fois  du  moins  qu'elle  ne  l'empêche  pas  de  donner  un  con- 
sentement éclairé  à  l'union  (2). 

1446.  2"  L'individu  en  état  d'ivresse  lors  de  la  célébration 
du  mariage,  lorsque  l'ivresse  est  assez  profonde  pour  lui 
faire  perdre  l'usage  de  la  raison,  puisque  le  consentement 
qu'il  pourrait  exprimer  à  un  pareil  moment  ne  répondrait  à 
aucune  volonté  sérieuse  (3). 

3°  L'individu  qui  serait  sous  l'empire  d'une  suggestion  hyp- 
notique et  ne  ferait  qu'obéir  à  un  ordre  reçu  ('*}. 

ï°  Le  sourd-muet,  lorsque  du  moins  il  ne  s'offre  pour  lui 
aucun  moyen  de  manifester  sa  volonté,  ne  fût-ce  que  par 
signes,  ce  qui  est  des  plus  rares  aujourd'hui.  Le  plus  souvent 
donc,  à  notre  époque  il  lui  est  permis  de  se  marier,  dans  les 
mêmes  conditions  que  toute  autre  personne,  la  loi  n'ayant 
assujetti,  contrairement  à  l'intention  initiale  de  ses  auteurs, 
l'expression  de  son  consentement  à  aucune  formalité  parti- 
culière (5).  Cette  faculté  résulte  pour  lui,  toutes  les  fois  qu'il 
peut  se  mettre   d'une  façon   quelconque   en   communication 

1  Aubry  et  Rau,  V,  §  451  bis,  p.  11,  n.  4;  Planiol,  I,  n.  709;  Glasson,  n.  90.  — 
Cf.  pour  l'ancien  droil,  Rousseaud  de  la  Combe,  v»  Mariage,  4e  partie;  Denizart, 
v°  Furieux,  n.  10;  Polhier,  op.  cit.,  n.  92;  Glasson,  n.  61. 

(*)  Potliier,  loc.  cil. 

(3)  Laurent,  II,  n.  272;  Beudant,  I,  n.  224.  —  Cpr.  Planiol,  1,  n.  273. 

(»)  Beudant,  I,  n.  224. 

.Merlin,  Rép.,  v°  Sourd-muel,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  Y,  §  451  bis,  p.  9,  n.  1  ; 
Demolombe,  III,  n.  24;  Toullier,  l,  n.  503;  Duranton,  II,  n.  39;  Marcadé,  1, 
art.  146-1,  n.  520;  Laurent,  II,  n.  272;  Hue,  II,  n.  18;  Planiol,  I,  n.  861;  Beudant, 
1,  n.  222;  Vazeille,  I,  n.  91  et  92;  Allemand,  I,  n.  197  s.;  Glasson,  n.  88;  Fuzier- 
ilerman,  art.  146,  n.  28  s.  —  Paris,  3  août  1855,  S.,  57.  2.  443,  D.,  57.  2.  175. 
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avec  ses  semblables,  du  principe  qu'il  n'y  a  pas,  surtout  en 
matièrejde  mariage,  d'autres  incapacités  que  celles  édictées 
par  la  loi;  de  la  tradition,  puisque,  conformément  au  droit 
canon  et  à  la  décrétale  d'Innocent  III  ('),  ils  furent,  dans 
notre  ancienne  jurisprudence  (2J,  admis  aux  justes  noces;  et 
enfin  des  travaux  préparatoires.  Effectivement,  l'art.  3  du 
projet  du  litre  du  mariage,  qui  déclarait  incapables  «  les 
sourds-muets  de  naissance,  à  moins  qu'il  ne  soit  constaté 
qu'ils  sont  capables  de  manifester  leur  volonté  »,  fut  sup- 
primé comme  superflu  en  présence  de  l'art.  146  et  comme 
établissant  en  règle  une  incapacité  qui  devait  être  très  excep- 
tionnelle, à  raison  des  progrès  réalisés  par  l'éducation  des 
personnes  atteintes  de  cette  infirmité  (3). 

Il  appartient  donc  à  l'officier  de  l'état  civil  d'abord,  et 
ensuite  au  juge  saisi  de  la  question  de  savoir  si  le  sourd- 
muet  a  consenti,  d'apprécier  en  fait  la  valeur  du  mode  de 
manifestation  de  sa  volonté  auquel  il  a  pu  recourir  (4). 

1447.  Le  consentement  des  futurs  époux  doit  être  évidem- 
ment pur  et  simple  :  la  nature  même  de  l'acte  auquel  il  est 
donné  empêche  absolument  qu'il  soit  affecté  d'une  condition, 
d'un  terme,  ou  entouré  de  réserves  quelconques  (8).  S'il  en  était 
exprimé,  l'officier  de  l'état  civil  devrait,  sans  aucun  doute,  ne 
pas  tenir  compte  de  ce  consentement,  qui,  empreint  de  cer- 
taines modalités,  n'équivaudrait  pas  à  la  déclaration  exigée 
par  la  loi  de  chaque  partie  (art.  75)  «  qu'elles  veulent  se 
prendre  pour  mari  et  femme  ».  Et  si  ces  modalités  restaient, 
de  la  part  des  futurs  époux,  purement  mentales,  elles  n'in- 
flueraient  en  rien  par  elles-mêmes  sur  la  validité  du  mariage  (6). 
Tout  au  plus  pourrait-on  rechercher,  pour  certaines  d'entre 


(')  Chap.  XXIII,  De  spons.  et  matrim. 

(-)  Polluer,  op.  cit.,  n.  93;  Code  matrimonial,  II,  p.  905;  Glasson,  n.  62. 

(3)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  312,  art.  3;  p.  319  s.,  n.  12. 

(')  Cf.  cire.  min.  du  17  juin  1822,  Béquet,  Etat  civil,  n.  525;  Demolombe,  III, 
n.  24;  Hulteau  d'Origny,  Actes  de  l'état  civil,  lit.  VII,  chap.  I,  §  2,  n.  7;  Coin- 
Delisle,  art.  75,  n.  11  s.  ;  Mersier,  Etat  civil,  n.  157. 

(5)  Aubry  et  Rau,  V,  §  451  bis,  p.  12  et  13,  n.  6. 

(6)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Glasson,  n.  114;  Thieriet,  Rev.  de  lég.  et  de  jurispr., 
1846,  III,  p.  161.  —  Contra  :  Bressolles,  Rev.  de  lég.  et  de  jurisp.,  1845,  II.  p.  149. 
—  Cpr.  Montpellier,  4  mai  1847,  S.,  47.  2.  418,  D.,  47.  2.  81. 
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elles,  si,  lorsque  l'un  des  époux,  qui  daus  le  for  intérieur  s'y 
étail  soumis,  cherche  à  s'y  soustraire,  l'autre  ne  peut  pas  se 
prévaloir  juridiquement,  soit  sous  la  forme  dune  demande 
en  nullité  pour  cause  d'erreur,  soit  sous  celle  d'une  demande 
en  séparation  de  corps  ou  en  divorce  pour  injure  grave,  de  la 
violation  de  la  parole  donnée  (1). 

SECTION  III 

CONDITIONS  RELATIVES  AL"  CONSENTEMENT  QUE  LES  FUTURS  ÉPOUX 
DOIVENT  OBTENIR  DE  CERTAINES  PERSONNES  OU  A  LA  NOTIFICATION 
QU'ILS    DOIVENT    LEUR    FAIRE  (2). 

1448.  Le  consentement  personnel  des  futurs  époux  ne 
suffit  pas  toujours  à  la  formation  du  mariage.  Il  est  des  cas 
où  il  doit  être  assorti  de  l'autorisation  donnée,  soit  dans  une 
pensée  de  protection,  par  certaines  personnes  sous  l'autorité 
desquelles  ils  sont  placés  à  cet  égard,  soil,  dans  un  but  de 
contrôle,  par  des  supérieurs  dont  l'un  d'eux  relève.  11  en  est 
d'autres  aussi,  où,  s'il  ne  ^e  double  pas  nécessairement  d'une 
autorisation  proprement  dite,  du  moins  doit-il  être  précédé 
d'une  notification  que  les  contractants  sont  tenus  de  faire  à 
certains  membres  de  leur  famille,  dont  la  loi  désire  qu'ils 
prennent  préalablement  l'avis  éclairé.  De  là  la  division  de 
cette  section  en  trois  paragraphes  distincts,  dans  lesquels 
seront  successivement  étudiées  les  conditions  relatives  au 
consentement  des  parents  ou  du  conseil  de  famille,  à  l'auto- 
risation que  doivent  obtenir  de  leurs  chefs  certains  fonction- 
naires, <il  aux  notifications  par  lesquelles  Ja  loi  récente  du 
21  juin  1907  a  remplacé  les  anciens  actes  respectueux. 

§  I.  Du  consentement  des  parents  ou  du  conseil 
de  famille. 

1449.  lient  été  1res  imprudent  de  la  part  de  la  loi  d'aban- 
donner toujours  à  leurs  seules  inspirations  ceux  qui  projet- 

■    Cf.  infra,  a.  1744. 

-,  Frank  Bernard,  Elude  historique,  juridique  cl  criliijue  sur  le  consentement 
des  ascendants  au  mariage,  thèse,  Paris,  1899. 
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tent  de  se  marier.  La  résistance  du  lien  étroit  que  crée 
l'union  légitime  entre  les  époux,  l'importance  de  ses  effets, 
même  au  point  de  vue  purement  pécuniaire,  l'intérêt  de  la 
famille  nouvelle  qu'elle  fonde  et  aussi  celui  des  familles  aux- 
quelles ils  appartiennent  respectivement,  l'intérêt  social 
enfin,  directement  engagé  par  les  conditions  de  toutes  sortes 
dans  lesquelles  le  mariage  se  conclut,  tout  invitait  à  prémunir 
ceux  qui  s'y  préparent  contre  les  entraînements  de  la  pas- 
sion ou  les  surprises  de  l'inexpérience,  et  commandait  de  leur 
donner,  en  un  moment  d'où  dépend  le  bonheur  de  leur  vie 
entière,  des  protecteurs  éclairés.  Or  il  était  manifeste  qu'ils 
devaient  les  trouver  surtout  dans  leur  famille,  et  dans  leurs 
ascendants  les  plus  rapprochés  de  préférence:  aussi  n'est-ce 
qu'à  leur  défaut  qu'ils  doivent  obtenir  le  consentement  d'un 
conseil  de  famille,  qui  ne  présente  pas,  au  point  de  vue  de 
l'affection  et  de  la  responsabilité  morale,  les  mêmes  garanties 
que  les  ascendants. 

L'exceptionnelle  gravité  du  mariage  avait  même  conduit  à 
assurer  parfois  cette  protection  à  des  personnes  auxquelles 
elle  est  refusée  pour  les  actes  ordinaires  de  la  vie  civile,  et 
à  déterminer,  quant  au  mariage,  une  majorité  spéciale,  qui  ne 
coïncidait  pas  toujours  avec  la  majorité  du  droit  commun  (M. 
Mais  une  loi  toute  récente,  promulguée  le  21  juin  1907,  a 
réagi,  à  cet  égard,  contre  les  exigences,  jugées  exagérées,  du 
code  civil  et  supprimé  toute  différence  entre  la  majorité 
matrimoniale  et  la  majorité  ordinaire. 

1450.  L'objet  de  cette  intervention  de  la  famille  ou  des 
personnes  qui  la  remplacent  n'eut  pas  toujours,  d'ailleurs,  le 
même  caractère.  L'organisation  même  de  la  famille  romaine 
devait  faire  du  droit  pour  les  ascendants  de  s'opposer  au 
mariage  de  tous  ceux  qui  étaient  placés  sous  leur  patria  potes- 
tas  un  attribut  essentiel  de  cette  puissance,  existant  surtout 
dans  l'intérêt  de  celle-ci,  quoiqu'il  pût  en  fait  s'exercer  dans 
l'intérêt  de  l'enfant.  De  là  les  particularités  principales  de  ce 
droit  à  Rome,  qui  n'appartient  ni  aux  ascendants  maternels, 


(')  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  34  ;  Déniante,  I,  n.  209  ;  Laurent,  II,  n.  311  ;  Hue,  II, 
n.  32;  Planiol,  I,  n.  743  ;  Beudant,  I,  n.217. 
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même  à  La  mère,  ni,  en  principe,  aux  ascendants  paternels 
eux-mêmes  qui  n'ont  pas  la  puissance,  niais  qui  s'exerce,  pour 
ceux  qui  en  sont  Investis, quel  que  soit  l'âge  de  l'enfant  et  tant 
qu'il  reste  dans  la  famille,  tandis  que  l'enfant  siiijuris  peut  se 
marier,  en  règle,  sans  prendre  l'avis  de  personne,  jusqu'au 
jour  où  des  constitutions  spéciales  viennent  apporter  tardive- 
ment à  cette  liberté  dangereuse  les  restrictions  les  plus  néces- 
saires. Mais,  si  ce  fut  alors  par  une  pensée  nouvelle  de  protection 
pour  les  futurs  époux  (pensée  dont  on  ne  tira  pas  d'ailleurs 
toutes  les  conséquences  logiques)  que  ces  réformes  furent 
opérées  à  l'époque  du  Bas-Empire,  ce  ne  fut,  sous  le  règne 
d'Auguste,  que  pour  leur  permettre  d'échapper  aux  déchéan- 
ces des  lois  caducaires,  que  le  refus  du  paterfamilias  de  con- 
sentir anxjuslœ  nuptix  put  être  attaqué  devant  le  magistrat, 
ce  qui  ne  se  pouvait  pas  jusque-là  ('). 

Tout  autre  devait  être  la  conception  du  droit  canonique. 
Etant  donnée  la  structure  de  la  famille  chrétienne,  dans 
laquelle  les  père  et  mère  sont  mis  sur  la  même  ligne,  au 
moins  quant  au  devoir  qu'ont  leurs  enfants  de  les  honorer  à 
tout  Age,  et  considérés  au  même  titre  comme  les  protecteurs 
naturels  de  leur  faiblesse,  ceux-ci  devaient  être  naturelle- 
ment tenus  d'obtenir  leur  consentement  à  tous  deux,  et  ce 
autant  dans  leur  propre  intérêt  que  par  déférence  pour 
l'autorité  de  leurs  ascendants.  Mais  le  mariage  contracté  sans 
lui  cessait-il  d'être  valable  ?  Si  les  pères  de  l'Eglise  (2)  le  con- 
sidérèrent comme  criminel,  il  parait  bien,  ainsi  qu'en  témoi- 
gnent les  discussions  qui  s'élevèrent  au  sein  du  Concile  de 
Trente  (3),  que  la  doctrine  ultérieure  fut  moins  nette,  et  que 
la  nullité  de  cette  union,  valable  devant  le  droit  canon  (4), 
finit  par  ne  plus  pouvoir  procéder  que  de  la  loi  positive  qui 
lui  était  applicable  (5). 

1451.  Le  droit  français  se  montra  tout  d'abord  beaucoup 
moins  sévère  (pie  le  droit  romain,  puisque,  sous  les  rois  des 


'    Girard,  op.  cil.,  p.  1  i7  s,;  Guq,  op.  cit.,  p.  209;  Accarias,  op.  cit.,  I,  n.83s. 
(')  Saint-Basile,  Epis  t.  ad  Amphil.,  can.  42.  —  Cf.  Esmein,  op.  cil.,  I,  p.  153. 

3)  Esmein,  op.  cit.,  II,  p.  155  s.  —  Cf.  supra,  Inlrod.  liist.,  n.  1376. 

1    IManiol,  I,  n.  745. 
^5  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  I,  p.  153  s.;  Hue,  II,  n.  31. 
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deux  premières  races  (l)  le  mariage  des  filles  était  seul 
subordonné  à  l'autorisation  préalable  du  père.  Encore  cette 
exigence  elle  même  tomba-t-elle  en  désuétude.  11  fallut  alors, 
pour  arrêter  le  désordre  «  des  mariages  qui  journellement, 
par  une  volonté  charnelle,  indiscrète  et  désordonnée,  se  con- 
tractaient en  le  royaume  par  les  enfants  de  famille,  contre 
le  vouloir  et  consentement  de  leurs  père  et  mère,  n'ayant 
aucunement  devant  les  yeux  la  crainte  de  Dieu,  l'honneur, 
révérence  et  obéissance  qu'ils  doivent  à  leursdits  parents  », 
que,  par  édit  de  février  1556  (-),  on  permit  à  ceux-ci  d'exhé- 
réder  les  enfants,  âgés  de  moins  de  30  ou  de  25  ans  selon 
qu'il  s'agissait  de  fils  ou  de  filles,  qui  auraient  méprisé  leur 
autorité.  Et  les  peines  de  cet  édit  furent  confirmées  ou  aug- 
mentées par  l'ordonnance  de  Blois  (art.  40  et  41),  l'édit  de 
.Melun  de  1580  et  la  déclaration  du  26  novembre  1639.  Mais, 
aucun  de  ces  actes  n'ayant  prononcé  expressément  la  nullité 
des  mariages  célébrés  contrairement  à  leurs  dispositions,  ce 
ne  fut  que  par  voie  d'interprétation  doctrinale  qu'ils  furent 
dans  l'ancien  droit  réputés  nuls  (3). 

La  règle  qui  exigeait  le  consentement  des  deux  auteurs  de 
l'enfant,  conformément  au  droit  canonique,  n'en  avait  pas 
moins  été  posée.  Elle  fut  consacrée  par  la  législation  inter- 
médiaire; mais  la  loi  du  20  septembre  1792  abaissa  à  21  ans, 
sans  distinction  de  sexe,  la  majorité  matrimoniale.  Le  code 
civil  avait  pris  un  moyen  terme  entre  ses  limites  antérieures, 
et  fixé  cette  majorité  à  25  ou  21  ans,  suivant  les  cas,  pour  les 
fils,  et  à  21  ans  pour  les  filles.  Mais  la  loi  du  21  juin  1907  (4), 
due  à  l'initiative  de  M.  l'abbé  Lemire,  est  revenue  à  la  règle 
du  droit  intermédiaire,  et  désormais,  pour  les  deux  sexes,  la 
majorité  matrimoniale,  abaissée  à  21  ans,  coïncide  toujours 
avec  la  majorité  du  droit  commun. 

Quant  à  la  nature  de  l'intervention  de  la  famille,  elle  est 


(')  Lex  Alamannorum,  cap.  54,  art.  1;  Capitulaires,  liv.  VII,  art.  463. 

(8)  Sur  l'incident  historique  qui  motiva  cet  édit,  cf.  Planiol,  I,  p.  259,  note  2. 

(3)  Cf.  Hue,  II,  n.  31  ;  Planiol,  I,  n.  746.  —  Cf.  supra,  Introd.  hist.,  n.  1402  s. 

(*)  Cf.  Vallet,  Lois  nouvelles,  1907,  lie  part.,  p.  425  s.;  Campislron,  Des  7nodifi- 
culions  apportées  à  la  législation  du  mariage  par  la  loi  du  21  juin  1907,  Tou- 
louse, 1907. 
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restée,  ce  qu'elle  était  depuis  les  décisions  de  l'Eglise,  beau- 
coup plus  requise  en  faveur  des  époux  eux-mêmes  que  dans 
l'intérêt  de  l'autorité  des  parents,  quoique  leur  droit  soit 
assez  absolu  pour  leur  permettre  de  faire,  sans  même  avoir 
à  donner  de  motifs,  une  opposition  irréductible  au  mariage, 
leur  qualité  ayant  fait  repousser  jusqu'à  l'idée  d'un  abus 
possible  do  pouvoir. 

1452.  Pour  préciser  la  mesure  et  les  conditions  de  cette 
intervention,  deux  cas  doivent  être  distingués,  suivant  qu'il 
s'agit  d'enfants  légitimes  ou  d'enfants  naturels.  Mais  il  faut 
observer  tout  de  suite  qu'elle  est  requise  exactement  de  la 
même  façon,  soit  (pie  les  futurs  époux  aient  été  ou  non  éman- 
cipés, soit  qu'ils  contractent  un  premier  mariage  ou  convo- 
lent en  seconde  noces,  l'assentiment  de  leurs  parents  pouvant 
ne  pas  être,  en  fait,  moins  nécessaire  pour  la  nouvelle  union 
que  pour  celle  qui  l'avait  précédée  (').  Et  il  faut  ajouter, 
d'autre  part,  que  l'adoption  ne  crée  aucun  devoir  particulier, 
sous  ce  rapport,  envers  l'adoptant  à  l'adopté,  lequel  reste  en 
effet  dans  sa  famille  naturelle  (art.  348)  (2). 

Premier  cas.  Du  consentement  que  doivent  obtenir  les  enfants  léf/itimes. 

1453.  Trois  hypothèses  peuvent  se  présenter,  car  le  con- 
sentement doit  émaner,  selon  les  cas,  ou  des  auteurs  de 
l'enfant,  ou  de  ses  ascendants  plus  éloignés,  ou  du  conseil  de 
famille. 

1454.  Première  hypothèse.  Du  consentement  des  auteurs  de 
l'enfant.  —  Ce  consentement  n'est  indispensable  aux  futurs 
époux  que  tout  autant  qu'ils  n'ont  pas  atteint  leur  majorité 
matrimoniale,  c'est-à-dire,  désormais,  l'âge  de  21  ans.  Voici, 
en  effet,  comment  s'exprime  le  nouvel  art.  148  du  Code  civil, 
tel  qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  du  21  juin  1907  :  «  Le  fds  et 
»  la  fille  qui  n'ont  pas  atteint  l'âge  de  vingt-et-  un  ans  accomplis 
»  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs 
»  père  et  mère;  en  cas  de  disse?itimcnt,  le  consentement  du 
»  père  suffit.  » 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  g  462,  p.  71  ;  Demolombe,  III,  n.  37. 

;*)  Demolombe,  III,  n.  Gt;  0.  Barrot,  Encycl.  jur..  v°  Adoption,  n.  79;  Coffi- 
nières,  Encycl.  jur.,  v°  Acte  respect.,  n.  18. 
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Avant  la  dernière  loi,  la  majorité  matrimoniale,  qui  coïnci- 
dait pour  les  filles  avec  la  majorité  civile,  était  reculée  de 
quatre  années  pour  les  fils,  et  c'était  à  ce  retard  que  faisait 
allusion  la  dernière  partie  de  l'art.  488.  Plusieurs  considéra- 
tions avaient  paru  expliquer  cette  différence.  Les  filles  deve- 
nant plus  promptenient  nubiles  que  les  hommes  et  l'âge 
auquel  il  leur  devient  difficile  de  se  marier  convenablement 
survenant  aussi  plus  vite,  il  importait,  disait-on,  de  les  rendre 
plus  tôt  les  arbitres  de  leur  propre  sort.  Cette  liberté,  d'ail- 
leurs, était  pour  elles,  ajoutait-on,  d'autant  moins  dangereuse 
qu'elles  acquièrent  d'assez  bonne  heure  les  qualités  de  discer- 
nement nécessaires  pour  se  bien  guider,  et  que  leur  esprit 
habituel  de  soumission  à  l'autorité  paternelle  rend  les  révoltes 
de  leur  part  improbables  et  les  mariages  inconsidérés  aux- 
quels elles  pourraient  consentir,  contre  le  gré  de  leur  famille, 
extrêmement  rares.  On  pouvait  dire  enfin  que  le  mariage  du 
fils  intéresse  plus  celle-ci  que  celui  de  la  fille,  puisque  c'est 
lui  qui  «  conserve  et  perpétue  le  nom  »,  et  que  dès  lors  il 
devait  être  soumis  à  un  contrôle  plus  prolongé  (1). 

Mais,  avec  le  désir  de  faciliter  le  mariage,  et  par  là  la  régu- 
larisation, surtout  dans  les  classes  pauvres,  de  beaucoup 
d'unions  libres,  ainsi,  peut-être,  que  l'essor  des  mouvements 
de  la  natalité,  si  lents  dans  notre  pays;  avec  le  développe- 
ment de  l'esprit  d'individualisme  et  l'affaiblissement  de  l'au- 
torité de  la  famille,  il  a  paru,  à  tort  ou  à  raison,  que  ces  con- 
sidérations avaient  perdu  presque  toute  leur  portée,  et  la  loi 
de  1907  a  effacé  toute  différence  entre  les  deux  sexes,  quant 
à  la  majorité  matrimoniale. 

1455.  Le  futur  époux  étant  mineur  de  vingt-un  ans,  il  se 
peut  tout  d'abord  qu'il  ait  ses  deux  auteurs  vivants  et  tous 
deux  en  état  de  manifester  leur  volonté  :  en  ce  cas  il  doit, 
conformément  à  l'art.  148,  obtenir  leur  commun  consente- 
ment. Et  toutefois,  s'il  y  a  dissentiment  entre  ses  père  et  mère, 
le  consentement  du  père  suffit,  tandis  que  son  refus  ferait 
obstacle  à  la  célébration  du  mariage,  de  telle  sorte  qu'en 
définitive  c'est  toujours  son  avis  qui  prévaut.  Dans  la  néces- 

(1)  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  37;  Hue,  II,  n.  33;  Planiol,  I,  n.  744. 
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site  de  résoudre  le  conflit  qui  s'élève  eàtre  les  parents,  on 
a  accordé  la  prééminence  à  celui  qui  exerce  tout  ensemble 
la  puissance  paternelle  et  l'autorité  maritale,  ou  plutôt  à 
l'homme,  en  cette  seule  qualité,  ainsi  qu'en  convenait  Por- 
talis  ('). 

1456.  La  règle  ainsi  posée  par  le  Code  civil  n'admettait 
aucun  tempérament.  Il  en  résultait  que,  lorsque  les  deux  pa- 
rents étaient  divorcés  ou  séparés  de  corps,  le  père  contre 
lequel  le  jugement  était  intervenu,  et  qui  s'était  vu  priver  de 
la  garde  de  l'enfant,  pouvait,  par  esprit  de  vengeance,  se  faire 
un  jeu  de  refuser  à  celui-ci  un  consentement  dont  il  lui  était 
impossible  de  se  passer.  La  prépondérance  qu'on  lui  conser- 
vait s'accordait  mal  au  surplus  avec  la  privation  qu'on  lui  fai- 
sait subir,  tandis  qu'il  semblait  logique  de  la  faire  passer 
dans  les  mêmes  mains  auxquelles  avait  été  confié  le  droit  de 
veiller  à  l'éducation  de  l'enfant.  Ce  sont  ces  considérations 
qui  dictèrent  aux  auteurs  de  la  loi  du  20  juin  1896  (2),  destinée 
à  rendre  le  mariage  plus  facile,  la  disposition  suivante,  mo- 
difiant l'ancien  art.  152  :  «  S'il  y  a  dissentiment  entre  des 
»  parent*  divorcés  ou  séparés  de  corps,  le  consentement  de 
»  celui  des  deux  époux  au  profit  duquel  le  divorce  ou  la  sépa- 
»  ration  aura  été  prononcée  et  qui  aura  obtenu  la  garde  de 
»  l'enfant  suffira.  »  (Art.  3  de  la  loi). 

Ce  texte  semblait  bien  subordonner  l'attribution  de  la  pré- 
pondérance à  l'époux  en  faveur  duquel  la  décision  judiciaire 
était  intervenue,  à  la  réunion  de  deux  conditions  :  il  devait 
avoir  obtenu  en  sa  faveur  le  divorce  ou  la  séparation,  ainsi 
que  la  garde  de  l'enfant.  11  fallait  alors  en  déduire  que  le 
père  conservait  la  prééminence,  conformément  au  droit  com- 
mun, et,  pour  le  premier  cas,  aux  déclarations  faites  par  le 
rapporteur  lors  de  la  discussion  (3)  :  1°  si  la  décision  avait  été 
prononcée  aux  torts  réciproques  des  deux  époux  ;  2°  si  l'époux 
qui  en  avait  le  bénéfice  n'avait  pas  été  chargé  en  même  temps 


(')  Exposé  des  motifs,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  486,  n.  12.  — Cpr.  Hue,  II,  n.  34. 

(*)  Celte  loi  fut  due,  comme  celle  du  21  juin  1907,  à  l'initiative  de  M.  l'abbé 
Lemire,  qui  s'est  efforcé  de  réaliser  une  simplification  toujours  plus  grande  des 
conditions  et  des  formalités  du  mariage. 

>3)  Journal  officiel,  Ck.  des  Dép.,  4  avril  1895,  p.  1190. 
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de  la  garde  de  l'enfant  (').  Peut-être  avait-on  pensé  que  la 
prépondérance  devait  rester  alors  là  où  restait  la  garde  elle- 
même,  sans  songer  qu'elle  pouvait  être  confiée  à  un  tiers,  ou 
que  le  père  avec  lequel  l'enfant  continuerait  à  vivre  n'aurait 
aucun  mauvais  sentiment  contre  lui. 

Mais  tout  doute  a  cessé  depuis  la  loi  du  21  juin  1907,  qui 
a  ajouté  à  l'art.  152  du  Code  civil,  déjà  modifié  en  1896,  un 
alinéa  ainsi  conçu  :  «  Faute  de  réunir  ces  deux  conditions, 
»  celui  des  père  et  mère  qui  consentira  au  mariage  pourra 
»  citer  l'autre  devant  le  tribunal  de  première  instance  siégeant 
»  en  chambre  de  conseil;  le  tribunal  compétent  sera  celui  du 
»  domicile  de  la  personne  qui  a  la  garde  de  l" enfant  ;  il  sta- 
»  tuera  en  audience  publique  et  en  dernier  ressort.  » 

11  est  donc  bien  certain,  désormais,  que  la  prépondérance 
n'appartient  qu'à  celui  des  parents  qui  a  obtenu,  tout  ;i  la 
fois,  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  et  la  garde  de  l'en- 
fant. Seulement,  à  la  différence  de  ce  que  l'on  admettait  avant 
la  loi  de  1907,  ce  n'est  plus  le  père  qui  décidera,  quand  ces 
deux  conditions  ne  seront  pas  réunies,  et  que  les  parents 
divorcés  ou  séparés  de  corps  se  trouveront  en  désaccord  sur 
le  mariage  de  leur  enfant.  L'arbitre  sera  le  tribunal  civil  du 
domicile  de  la  personne,  quelle  qu'elle  soit,  qui  aura  obtenu 
la  garde  de  l'enfant,  et  il  sera  saisi  à  la  requête  de  celui  des 
père  et  mère  qui  consent  au  mariage.  Les  débats  auront  lieu 
en  chambre  du  conseil,  mais  la  décision  sera  rendue  en 
audience  publique,  et  elle  sera  en  dernier  ressort  (2).  11  serait 
superflu  d'insister  sur  la  gravité  de  la  nouvelle  atteinte 
portée  à  la  puissance  paternelle  par  cette  disposition,  qui 
charge  le  juge  de  départager  les  parents. 


(')  Beudant,  1,  p.  515;  Clievresson,  Lois  nouvelles,  1896,  l>'e  parlie,  p.  335.  — 
Sut-  l'art.  152,  texte  de  1896,  cf.  Planiol,  I,  a.  749;  A.  Wahl,  Du  conflit  entre 
époux  divorcés  au  sujet  du  mariage  d'un  enfant  commun,  Revue  trimestrielle 
de  droit  civil,  1904,  p.  711. 

(*)  La  loi  du  21  juin  1907  a  laissé  subsister  une  autre  équivoque,  due  a  la  rédac- 
tion défectueuse  de  l'art.  152.  Lorsque  le  divorce  a  été  prononcé  au  profit  de  la 
mère,  et  que  celle-ci  consent  au  mariage,  alors  que  le  père  refuse  son  consente- 
ment, l'avis  de  la  mère  prévaut;  mais  quid  dans  le  cas  contraire?  Cf.  à  cet  égard, 
le  roman  de  M.  Paul  Bourget,  Un  divorce,  p.  276  s.,  et  Leven,  La  loi  du  divorce 
et  le  mariage  des  enfants,  Lois  nouvelles,  1905,  2e  partie,  p.  125. 
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1457.  Même  lorsque  le  père  a  la  prépondérance,  la  mère 
n'en  doit  pas  moins  être  obligatoirement  consultée,  car  c'est 
à  cette  seule  condition  que  son  opposition  se  révèle.  Pour 
n'être  pas  invincible,  cette  opposition  peut  n'être  point  inu- 
tile et  modifier  finalement  la  détermination  du  père  ou  de 
reniant;  et,  quel  qu'en  soit  du  reste  le  résultat,  l'enfant  qui 
s'y  sera  heurté  n'aura  fait  que  remplir  le  devoir  de  déférence 
qui  s'impose  à  lui  envers  sa  mère  ('). 

Au  surplus,  la  mère  doit  être  consultée  dans  tous  les  cas, 
par  suite  même  séparée  de  corps,  divorcée,  ainsi  que  le 
prouve  nettement  le  nouvel  art.  152,  ou  remariée  :  aucun  de 
ces  événements  d'ailleurs  ne  met  fin,  par  nature,  aux  devoirs 
de  l'enfant  envers  elle  (2). 

1458.  Puisque  son  avis  doit  lui  être  demandé,  l'officier  de 
l'état  civil  doit,  sous  les  peines  portées  parles  art.  156  C.  civ. 
et  193  C.  pén.,  refuser  de  procéder  à  la  célébration  du  ma- 
riage jusqu'à  ce  qu'il  soit  prouvé  qu'il  l'a  été  (3).  Mais  com- 
ment se  fait  cette  preuve  ?  11  n'y  a  pas  de  difficulté  si  la  mère 
assiste  à  la  célébration,  auquel  cas,  requise  d'avoir  à  décla- 
rer si  elle  consent  au  mariage,  elle  est  ainsi  mise  à  même  de 
faite  connaître  son  avis,  si  elle  ne  l'a  déjà  exprimé.  Si  elle 
n'y  assiste  pas,  cette  preuve  ne  saurait,  contrairement  à 
L'opinion  peu  suivie  de  quelques  auteurs,  résulter  simplement 
des  circonstances,  et  doit  être  positivement  rapportée.  Et  elle 
peut  l'être,  soit  à  l'aide  d'un  acte  notarié  dressé  dans  la  forme 
prescrite  parl'art.  73  et  constatant  le  refus  de  consentir,  soit, 
si  la  mère  refuse  de  concourir  à  sa  confection,  à  l'aide  d'une 
notification  du  projet  de  mariage  qui  lui  sera  signifiée  confor- 
mément aux  art.  151  s.  (J),  soit  enfin  à  l'aide  d'un  procès- 
verbal   d'huissier  constatant  sa  réponse  négative.  Tous  ces 


')  Demolombe,  III,  ri.  38;  Planiol,  I,  n.  747;  Fuzier-Herman,  arl.  148, 
n.  18. 

•    Hue,  II,  n.  34.  —  Trib.  civ.  Seine,  6  juill.  1876,  D.,  77.  3.  92. 

'  Aubry  et  Rau,  V,  S  462,  p.  72,  n.  26;  Demolombe,  III,  n.  38;  Laurent,  II, 
n".  312;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  396,  note  b;  Hue,  II,  ri.  34;  Vazeille,  I,  n.  119. 
—  Cpr.  Duranton,  II,  n.  77,  noie  3. 

(')  Demolombe,  Valette,  loc.  cit.;  Demante,  1,  n.  210  bis;  Campistron,  n.  7.  — 
Cpr.  Laurent,  II,  n.  312;  Hue,  II,  n.  34;  Fuzier-Herman,  art.  148,  n.  15  s.  —  Trib. 
Seine,  6  juill.  1876,  précité. 
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modes  de  procéder,  dans  le  silence  de  la  loi,  nous  semblent 
admissibles,  et  il  nous  parait  que  c'est  surtout  se  conformer 
directement  à  son  esprit  qu'emprunter  le  ministère  du 
notaire,  même  en  un  cas  où,  à  proprement  parler,  il  ne  sau- 
rait s'agir  de  la  notification  prévue  par  l'art,  loi  ('). 

1459.  Mais  il  se  peut  que  l'un  des  auteurs  du  futur  époux 
ne  puisse  manifester  sa  volonté  :  «  Si  l'un  des  deux  est  mort, 
»  dit  pour  cette  hypothèse  l'art.  149,  ou  s'il  est  dans  l'impos- 
ai sibilité  de  manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  l'autre 
»  suffit.  »  La  mère  elle-même  peut  donc  toute  seule  consentir 
au  mariage  de  son  enfant;  et,  comme  la  règle  légale  est 
posée  en  ternies  absolus,  elle  le  peut,  qu'elle  soit  ou  non 
remariée,  et  même  au  cas  où,  ayant  convolé  en  secondes 
noces,  elle  n'aurait  pas  été  maintenue  dans  la  tutelle  (-). 
Autre  chose  est  la  tutelle  en  effet,  autre  chose  le  droit  de 
consentir  au  mariage,  qui  dérive  pour  elle,  non  pas,  comme 
on  l'a  dit  parfois,  de  la  puissance  paternelle,  mais  unique- 
ment de  sa  qualité  de  mère,  que  son  convoi  ne  lui  fait  pas 
perdre.  Vainement  a-t-on  objecté  que,  dominée  par  l'in- 
fluence de  son  nouveau  conjoint,  elle  ne  pouvait  plus  exercer 
ce  droit  dans  des  conditions  d'impartialité  désirables,  et  qu'il 
était  même  irrationnel,  au  cas  où  elle  n'était  plus  tutrice,  de 
lui  reconnaître  la  faculté  d'autoriser  son  enfant  à  disposer 
de  sa  personne  et  de  ses  biens  (art.  1398).  Car,  d'une  part, 
le  texte  de  la  loi  prouve  qu'elle  n'a  tenu  aucun  compte  de 
ces  considérations,  et  les  travaux  préparatoires  (3)  le  confir- 
ment, les  mots  qui  terminaient  primitivement  l'art.  149, 
«  encore  qu'il  (le  survivant)  ait  contracté  un  second  mariage  », 
ayant  été  supprimés  comme  inutiles  en  présence  de  la  géné- 
ralité du  principe.  Et,  d'autre  part,  l'inconséquence  relevée 
n'est  qu'apparente,  puisque  l'ascendant  qui,  même  tuteur, 
ne  pourrait  pas  autoriser  son  enfant  à  disposer  librement  de 

(1)  Cpr.  Hue,  loc.  cil. 

(2)  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  72,  n.  28;  Demolombe,  III,  n.  45;  Duranton,  II, 
n.  90;  Laurent,  II,  n.  315;  Planiol,  I,  n.  748;  Fuzier-IIerman,  art.  149,  n.  2  s.; 
Pezzani,  n.  274  s.  ;  Vazeille,  I,  n.  120.  —  Bastia,  3  fév.  1836,  S.,  36.  2.  247,  D.,  36. 
2.  51.  —  Contra  :  Delvincourt,  I,  p.  59,  note  2. 

t3)  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég  ,  IV,  p.  328,  n.  22. 
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son  patrimoine,  peut  l'habiliter  à  consentir  toutes  les  conven- 
tions dont  le  contrat  de  mariage  est  susceptible. 

1460.  Par  sa  cause,  l'impossibilité  cpii  donne  lieu  à  l'ap- 
plication de  l'art.  1  49  peut  être  physique,  morale  ou  légale. 

Elle  est  physique,  tout  d'abord,  lorsque  l'un  des  auteurs 
de  l'enfant  est  prédécédé. 

Régulièrement  ce  décès  doit  être  prouvé  à  l'aide  d'un 
acte  de  l'état  civil.  A  défaut  de  cet  acte,  il  suffirait,  d'après 
certains  auteurs,  d'un  acte  de  notoriété  dressé  dans  les  formes 
prescrites  soit  par  l'art.  71,  soit  par  l'art.  155,  ou  même  de 
la  simple  attestation  du  survivant,  selon  quelques  autres  ('), 
qui  se  prévalent  en  ce  sens  d'un  argument  a  fortiori  qu'ils 
tirent  de  l'avis  du  conseil  d'Etat  des  27  messidor-4  thermidor 
an  XIII.  Mais,  quant  à  ce  dernier  point,  leur  induction  est 
extrêmement  aventureuse.  De  ce  que  les  aïeuls  ou  aïeules 
puissent,  conformément  à  cet  avis,  attester  le  décès  des  père 
et  mère  des  futurs  époux,  il  est  d'autant  moins  permis  d'en 
conclure  que  la  même  faculté  appartient  au  survivant  de  ses 
auteurs  qu'elle  est  tout  à  fait  exceptionnelle,  et  qu'elle  est  en 
ce  dernier  cas  beaucoup  plus  dangereuse,  puisqu'elle  pourrait 
aboutir  à  priver  l'un  d'eux,  par  suite  du  mensonge  de  l'autre, 
de  son  droit  de  consentir  au  mariage,  tandis  qu'une  fraude 
semblable  est  bien  moins  à  craindre,  par  rapport  aux  père  et 
mère,  de  la  part  des  ascendants  d'un  degré  plus  éloigné  (-]. 
Or  cette  opinion  nous  parait  être  devenue  d'autant  moins 
admissible  que  la  loi  précitée  du  20  juin  t896,  qui  a  incorporé 
l'avis  du  conseil  d'Etat  dans  le  code  en  le  modifiant  légère- 
ment, l'applique  exclusivement  au  cas  où  les  père  et  mère 
sont  tous  deux  décédés  ou  tous  deux  absents. 

1461.  Cette  impossibilité  est  physique,  pareillement,  lors- 
qu'elle procède  de  l'absence  du  père  ou  de  la  mère  (3).  Cette 
absence  est  pleinement  établie  par  le  jugement  qui  la  déclare. 


1    Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  72,  n.  27  ;  Marcadé,  I,  art.  150-11,  n.531  ;  Vazeille, 
1,  n.  123;  Fuzier-Herman,  art.  149,  n.  1.  —  Cpr.  Duranton,  II,  n.  88  s. 

•    Demolombe,  III,  n.  40;   Hue,  II,  n.  36.  —  Cpr.  Demante,  I,  n.  213  bis,  Hi  ; 
Laurent,  II,  n.  318. 

(3)  ().  lîasselin,  Consentement  à  mariage  donné  parla  mère  pendant  l'absence 
il  n  père,   Journ.  du  notariat,  1901,  p.  721. 
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Elle  l'est  même  suffisamment  par  le  jugement  interlocutoire 
qui  ordonne  l'enquête  préalable  (1). 

Mais  peut-elle  l'être  encore,  à  défaut  de  tout  jugement, 
conformément  à  la  procédure  qu'organise  l'art,  155  pour  les 
notifications  qui  ont  remplacé  les  actes  respectueux  et  parmi 
simple  acte  de  notoriété,  ou  même  enfin,  au  cas  où  le  der- 
nier domicile  du  disparu  est  inconnu,  dans  les  formes  tracées 
par  l'avis  du  conseil  d'Etat  du  A  thermidor  an  XIII? 

Contrairement  à  l'opinion  d'une  forte  partie  de  la  doc- 
trine (?),  rien  ne  nous  parait  plus  douteux.  D'un  côté,  en  effet, 
le  premier  alinéa  de  l'art.  155,  qui  admet  la  preuve  de  l'ab- 
sence par  un  simple  acte  de  notoriété,  semble  difficilement 
pouvoir  être  étendu  en  dehors  de  ses  termes  :  or  ils  visent, 
non  le  cas  où  l'on  aurait  eu  absolument  besoin  du  consente- 
ment de  l'ascendant  absent,  mais  un  cas  où  l'exigence  légale 
a  une  importance  bien  moindre,  et  où,  à  défaut  de  consente- 
ment, il  y  avait  lieu  a  la  notification  de  l'union  projetée. 
D'un  autre  côté,  il  ne  parait  pas  davantage  possible  d'ad- 
mettre la  preuve  de  l'absence  du  père  ou  de  la  mère  dans  les 
formes  tracées  par  l'avis  de  l'an  XIII,  c'est-à-dire  par  l'attes- 
tation des  aïeuls  et  aïeules  ou  des  époux  eux-mêmes.  C'est 
certain  en  ce  qui  concerne  l'attestation  des  époux,  car  cette 
partie  de  l'avis  ne  se  réfère  qu'au  cas  où  il  aurait  fallu  faire, 
au  père  ou  à  la  mère  dont  il  y  a  lieu  d'établir  l'absence,  jadis 
la  signification  de  l'acte  respectueux  et  actuellement  la  noti- 
fication de  la  loi  de  1907.  Destinée,  en  effet,  à  suppléer  l'acte 
de  notoriété  que  l'on  suppose  impossible  à  dresser,  à  raison 
de  l'ignorance  où  l'on  est  du  dernier  domicile  du  père  ou  de 
la  mère  disparus,  elle  ne  peut  être  admise  que  dans  les  cas 
où  l'acte  de  notoriété  serait  lui-même  admissible,  et  l'on  vient 
devoir  qu'il  ne  peut  l'être  dans  le  cas  où  c'est  le  consentement 
même  de  l'ascendant  disparu  qui  aurait  été  indispensable. 
Et  quant  à  ce  qui  est  de  l'attestation  des  aïeuls  et  aïeules, 
il    ne  parait   pas  davantage  qu'elle    puisse  suffire  à  établir 

(')  Demolombe,  III,  n.  41;  Fuzier-Herman,  art.  149,  n.  13  s.  —  Cpr.  Duranlon, 
II,  n.  86  s.  ;  Demante,  Encyct.jur.,  v°  Absent,  n.  152;  Hue,  loc.  cit. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  72,  n.  29;  Toullier,  I,  n.  544;  Vazeille,  I,  n.  123  et 
124.  —  Cpr.  Duranton,  II,  n.  88. 
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l'absence  (la  père  ou  de  la  mère  :  cette  attestation  n'a  été 
admise,  en  effet,  par  l'avis  du  conseil  d'Etat,  et  ne  l'est  par  le 
second  alinéa  de  l'art,  155,  qui  en  reproduit  littéralement  les 
termes,  que  pour  suppléer  à  l'acte  de  décès  des  père  et  mère, 
supposés  tous  deux  décédés.  Or,  quoique  l'on  admette,  d'une 
manière  générale,  que  ce  deuxième  alinéa  s'applique  même 
au  cas  où  le  futur  époux  aurait  besoin  du  consentement  de 
ses  ascendants,  il  établit  un  mode  de  preuve  trop  exception- 
nel pour  qu'on  puisse  l'étendre  à  d'autres  hypothèses  que 
celles  en  vue  desquelles  il  a  été  établi,  spécialement  à  celle 
de  l'absence  du  père  ou  de  la  mère.  11  nous  paraîtrait  donc, 
en  définitive,  plus  juridique  et  plus  sur  d'obliger  le  futur 
rpoux  à  faire  constater  judiciairement  au  moins  l'état  de 
présomption  d  absence  de  son  auteur,  sinon  à  faire  déclarer 
son  absence,  ce  qui  pourrait  avoir  pour  résultat  de  retarder 
considérablement  son  mariage  (1  . 

1462.  D'ailleurs,  il  faut  absolument,  pour  que  l'art.  149 
soit  applicable,  qu'il  y  ait  absence  véritable,  e  esta-dire 
incertitude  sur  l'existence  de  l'un  des  parents  de  l'enfant.  Si 
donc,  sans  qu'aucun  doute  put  s'élever  à  ce  sujet,  il  se  trou- 
vait simplement  éloigné  du  lieu  où  réside  le  futur  époux  et 
que  la  nécessité  pour  celui-ci  de  se  procurer  son  consente- 
ment ne  dût  avoir  d'autre  effet  que  l'ajournement  de  la  célé- 
bration du  mariage,  l'enfant  ne  serait  eu  aucune  façon  dis- 
pensé de  l'obtenir,  et  ne  pourrait  même  pas  l'être  par  Je  juge, 
quelles  que  fussent  les  circonstances,  contrairement  à  l'opi- 
nion de  M.  Demolombe  ,  qui  nous  parait  tout  à  fait  arbi- 
traire. Car  1  auteur  ne  serait  nullement,  en  ce  cas,  dans  l'im- 
possibilité de  manifester  sa  volonté  (3). 

1463.  L'impossibilité  morale  peut  résulter  de  l'aliénation 
mentale,  qui  anéantit  plus  encore  la  volonté  elle-même  que  les 
moyens  de  la  manifester.  L'ascendant  en  état  de  démence  ne 
peut  donc  pas  consentir  au  mariage  de  sou  descendant,  sauf, 


1    i  !pr.  Demolombe,  III.  n.  -il  ;  Demanle,  I,  n.  213  bis,  I  ;  Laurent,  II,  a.  31".  — 
l'an,  15  oct.  1872,  S.,  ...  2   30S,  D.,  7i.  2.   134. 

Ml.  n.  12.     -  i  :r.  cire.  min.  du  1 1  mesâid  if  an  XII.  Béquel,  Etal  civil,  n.  T.Ti. 
1    Laurent,    11,    n.  313.;    1  lue.   11,  n.  36.   —  Çpr.   Fuzier-Herman,  art.   149, 

n.  lu  s. 
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par  application  du  droit  commun,  dans  un  intervalle  lucide. 
Et  l'interdiction  judiciaire  qui  a  pu  être  prononcée  contre  lui 
n'ajoute  rien,  à  cet  égard,  à  son  incapacité  ('),  si  du  moins  on 
décide  qu'elle  ne  le  prive  que  de  l'exercice  des  facultés  relatives 
au  patrimoine  et  qu'il  continue  à  pouvoir  userpersonnellement 
de  toutes  les  autres  tant  qu'il  en  est  de  fait  capable,  c'est-à- 
dire  dans  les  moments  où  il  est  suffisamment  sain  d'esprit. 
1464.  Seulement  cette  interdiction  rend  par  elle-même 
plus  facile  la  preuve,  de  la  part  de  l'enfant, de  la  démence  de 
son  auteur,  laquelle  est  alors  pleinement  établie  par  la  pro- 
duction de  la  décision  qui  la  prononce.  (Jue  si  elle  n'est  pas 
encore  intervenue  lors  du  mariage,  on  peut  admettre  que 
cette  preuve  résulte  encore  du  certificat  constatant  le  place- 
ment de  l'ascendant  dans  un  établissement  d'aliénés,  confor- 
mément à  la  loi  du  30  juin  1838,  à  raison  des  garanties  dont 
la  loi  a  entouré  ce  placement  (-).  Encore  est-il  peut-être 
plus  sûr  en  ce  cas,  comme  dans  celui  où  l'aliéné  est  resté 
dans  sa  famille,  d'exiger  que  son  état  soit  judiciairement 
constaté  à  la  requête  des  intéressés,  pour  qu'il  ne  puisse 
subsister  aucune  espèce  de  doute  à  cet  égard.  Lorsque  sur- 
tout il  n'y  a  pas  eu  d'internement,  il  serait,  d'une  part,  par 
trop  imprudent  de  s'en  remettre  à  l'officier  de  l'état  civil  du 
soin  de  procéder  à  cette  constatation,  même,  comme  l'ont  pro- 
posé certains  auteurs  (3),  lorsqu'elle  est  en  fait  des  plus  faci- 
les, et  trop  rigoureux,  d'autre  part,  de  ne  vouloir  la  déduire, 
comme  d'autres  (v),  qui  invoquent  en  ce  sens  la  loi  de  1792 
(tit.  IV,  sect.  I,  art.  5  et  6),  que  d'une  sentence  d'interdiction 
véritable.  En  l'absence  de  toute  disposition  qui  permette  de 
dresser  un  simple  acte  de  notoriété  dans  la  circonstance,  on 
n'aperçoit  que  la  justice  qui  puisse  avoir  qualité  pour  décla- 
rer constant  l'état  de  démence  (5). 

(')  Laurent,  II,  n.  314;  Hue,  II,  n.  37;  Fuzier-Herman,  art.  149,  n.  6.—  Contra: 
Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  73;  Démaille,  I,  n.  213  bis,  IV. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  73,  n.  31  ;  Demolombe,  III,   n.  43;   Laurent,  II, 
n.  314;  Hue,  II,  n.  37. 

(3)  Hue,  II,  n.  37. 

(4)  Delvincourt,  I,  p.  59,  note  1;  Toullier,  I,  n.  543;  Duranton,  II,  n.  85. 

(5)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.; Demolombe,  III,  n.  43;  Laurent,  loc.  cit.;  Vazeille, 

Pers.  —  III.  8 
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1465.  (/impossibilité  de  consentir  peut  être  enfin  pure- 
ment légale  :  celle-là  ne  peut  évidemment  procéder  que  d'une 
disposition  expresse.  Or  rien,  ni  dans  l'art.  29  du  code  pénal, 
ni  mémo  dans  le  but  de  l'interdiction  légale,  ne  permet  de 
supposer  que  le  condamné  qui  en  est  frappé  soit,  en  droit, 
incapable  d'exprimer,  comme  il  le  peut  en  fait,  son  opinion 
sur  le  mariage  projeté  par  son  descendant  ;  et  c'est  par  suite 
violer  un  principe  des  plus  certains  que  d'admettre,  avec  la 
généralité  de  la  doctrine  ('),  que  cette  sorte  de  «  magistra- 
ture domestique  »  est  suspendue  en  sa  personne.  Notre  solu- 
tion nous  parait  être  devenue  incontestable  depuis  la  loi  du 
24  juillet  1889  sur  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle, 
dont  Fart.  2-l°dispose  que  les  condamnés  qu'il  énumère,  etqui 
tous  sont  légalement  interdits,  «  peuvent  »  être  déchus  des 
droits  résultant  de  l'art.  148,  preuve  que  de  droit  commun 
ils  n'en  sont  pas  privés  (2). 

1466.  Mais,  depuis  l'abolition  de  la  mort  civile,  qui  privait 
l'ascendant  de  son  droit,  deux  impossibilités  légales  pour  lui 
de  manifester  son  consentement  sont  nées,  Tune  de  la  loi  du 
24  juillet  1889  précitée,  l'autre  de  la  loi  du  20  juin  1896. 

1467.  La  première  procède  de  la  déchéance  de  la  puissance 
paternelle,  lorsqu'elle  est  prononcée  en  vertu  des  dispositions 
delà  loi  de  1889  sur  la  protection  des  enfants  maltraités  ou 
moralement  abandonnés.  Aux  termes  en  effet  de  l'art.  1er  de 
cette  loi,  «  les  père  et  mère  et  ascendants  sont  déchus  de  plein 
»  droit,  à  l'égard  de  tous  leurs  enfants  et  descendants,  de  la 
»  puissance  paternelle,  ensemble  de  tous  les  droits  qui  s'//  ratta- 
»  client,  notamment  ceux  énoncés  aux  art...  1 48,  150,  151...», 
dans  toute  la  série  de  cas  que  cet  article  vise,  et  la  déchéance 
facultative  «  des  mêmes  droits  »  est  encourue  dans  ceux  que 
prévoit  l'art.  2.  Cette  déchéance,  quelle  qu'en  soit  d'ailleurs 
le  caractère,  a  donc  pour  résultat  de  faire  retirer  ces  droits, 
non  seulement  aux  père  et  mère  sur  la  personne  de  leurs  en- 


I.  n.  I25;  Fuzier-Herman,  art.  149,  n.  G  s.  — Poiliers,  11  mars  1830,  S.,  30.  2.  143, 
!>..  30.  2.  178.  —  Cpr.  Allemand,  1,  n.  229. 

1   Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  73,  n.  30;   Demolombe,   III,  n.  4i;   Duranton,  II, 
n.  mi  ;  Toullier,  I,  n.  r>i3  ;  Vazeille,  I,  n.  125;  Fuzier-Herman,  art.  149,  n.  12. 
Laurent,  11,  a.  314  ;  Hue,  II,  n.  38. 
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fants,  mais  encore  aux  ascendants  sur  la  personne  de  leurs 
descendants  d'un  degré  plus  éloigné,  ainsi  que  le  montrent 
nettement  les  ternies  mêmes  de  l'art.  1er,  sans  distinction 
entre  ceux  qui  sont  déjà  nés  lorsqu'elle  est  prononcée  et  ceux 
(jui  ne  naîtront  que  par  la  suite. 

Mais  que  deviennent  les  droits  dont  le  parent  coupable  est 
ainsi  privé?  «  En  cas  de  déchéance  de  la  puissance  paternelle, 
»  répond  l'art.  14  de  la  même  loi,  les  droits  du  père,  et,  à 
»  défaut  du  père,  les  droits  de  la  mère,  quant  au  consente- 
»  ment  au  mariage,  à  l'adoption,  à  la  tutelle  officieuse  et  à 
»  l  émancipation,  sont  exercés  par  les  mêmes  personnes  que  si 
»  le  père  et  la  mère  étaient  décédés,  sauf  les  cas  où  il  en  aura 
»  été  décidé  autrement  en  vertu  de  la  présente  loi  »  (l).  Cette 
disposition,  littéralement  interprétée,  conduirait  à  dire  que 
la  mère  ne  pourrait  pas  recueillir  les  droits  du  père  indigne 
et  qu'ils  passeraient  nécessairement  aux  personnes  que  la  loi 
appelle  au  défaut  des  auteurs  de  l'enfant.  Mais  cette  inter- 
prétation irait  à  l'encontre  de  la  pensée  de  la  loi,  qui  a  été 
manifestement  d'organiser  cette  dévolution  comme  si  l'auteur 
déchu  n'existait  plus.  Et  il  semble  bien  que  ce  soit  par  sim- 
ple inadvertance  qu'on  n'ait  pas  substitué  à  la  rédaction 
actuelle  celle,  très  explicite,  que  lui  avait  préférée  le  Conseil 
d'Etat  :  «  par  les  mêmes  personnes  que  si  le  père  ou  lanière 
était  décédé  »  (-). 

1468.  Telles  sont  les  conséquences  de  la  déchéance  pro- 
prement dite.  Mais  la  loi  du  24  juillet  1889  a  organisé,  en 
même  temps  que  cette  dernière,  la  protection  des  enfants 
Simplement  délaissés  par  leurs  parents,  et  placés,  avec  ou 
sans  leur  intervention,  dans  des  établissements  charitables; 
et  elle  a  autorisé  la  justice  à  déléguer  à  l'assistance  publique 
les  droits  de  puissance  paternelle  dont  elle  dessaisit  alors  les 
parents,  et  à  en  remettre  l'exercice  à  l'établissement  ou  au 
particulier  gardien  de  ces  enfants  (art.  17  et  20).  Il  se  peut 


I  '  L'art.  14  de  la  loi  du  24  juillet  1889  n'a  pas  été  abrogé  par  laloi  du'21  juin  1907. 
Cf.  L.  Campislron,  Des  modifications  apportées  à  la  législation  du  mariage  par 
la  loi  du  -21  juin  1907,  Toulouse,  1907,  p.  12,  note  1. 

(•)  Leloir,  Code  de  lu  piiiss.  pal.,  I,  p.  350;  Dunan,  Déch.  de  la  puiss.  pal., 
Paris,  1898  (  thèse,  Lyon),  p.  243. 
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donc  que  le  droit  de  consentir  à  leur  mariage  soit  ainsi  fîna- 
Lemenl  exercé  par  un  établissement  charitable  ou  un  parti- 
culier, aux  lieu  et  place  des  ascendants.  Et  ce  qui  le  montre 
nettement,  c'est  la  restriction  même  qu'a  apportée,  comme 
on  le  verra  bientôt,  l'art.  17  à  ce  droit,  lorsque  le  tribunal 
a  préféré,  ce  qu'il  peut,  le  leur  conserver  ('). 

1469.  En  second  lieu,  aux  termes  du  nouvel  art.  153,  rem- 
plaçant l'ancien  texte  abrogé  par  la  loi  du  20  juin  1896, 
«  sera  assimilé  à  l'ascendant  dans  l'impossibilité  de  manifes- 
»  ter  sa  volonté,  l'ascendant  subissant  la  peine  de  la  relégation 
»  ou  maintenu  aux  colonies  en  conformité  de  l'art.  6  de  la  loi 
»  du  30  mai  1 854 sur  l'exécution  de  la  peine  des  travaux  forcés. 
»  Toutefois,  les  futurs  époux  auront  toujours  le  droit  de  solli- 
»  citer  et  de  produire  à  l'officier  de.  l'état  civil  le  consentement 
»  donné  par  cet  ascendant  ».  On  a  voulu  ainsi  éviter  simple- 
ment au  descendant  du  relégué  ou  du  forçat  libéré  tenu  à  la 
résidence  dans  la  colonie  l'obligation  de  demander  au  loin  un 
consentement  ou  un  conseil,  qui,  du  reste,  ne  pourrait  guère 
le  plus  souvent  lui  être  donné  en  connaissance  de  cause, 
plutôt qu'édicter  une  nouvelle  déchéance  contre  le  condamné, 
puisque  le  futur  époux  conserve,  s'il  le  préfère,  la  faculté  de 
s'adresser  à  lui,  et  non  point  à  ses  autres  ascendants  (2). 

1470.  Deuxième  hypothèse.  Du  consentement  des  ascendants 
de  l'enfant  autres  que  ses  père  et  mère.  —  «  S/  le  père  et  la 
»  mère  sont  morts,  dit  l'art.  150,  ou  s'ils  sont  dans  l'impossi- 
»  bililé  de  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  et  aïeules  les 
»  remplacent  :  s'il  y  a  dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule 
»  de  la  même  ligne,  il  suffit  du  consentement  de  l'aïeul.  — 
»  S'il  //  a  dissentiment  entre  les  deux  lignes,  ce  partage  em- 
»  portera  consentement.  » 

Ainsi,  à  défaut  de  leurs  auteurs  immédiats,  les  futurs  époux 
doivent  obtenir,  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  atteint  l'époque  de 
leur  majorité,  le  consentement  de  leurs  ascendants  plus  éloi- 


\  Cpr.  loi  îles  27  juin  1904,  18  déc.  1906,  art.  13.  Il  a  été  formellement  en- 
tendu, lors  de  la  discussion  de  la  loi  de  190i,  que  cette  loi  laissait  absolument 
intactes  les  disposions  des  art.  17  et  20  de  la  loi  du  24  juill.  1889.  Cf.  Sirey,  Lois 
annotées,  1905,  p.  835,  noie  8. 

\  Planiol,  I,  n.  755;  Surville,  1,  n.  146-1. 
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gnés.  Et  l'impossibilité  dans  laquelle  sont  tous  deux  les  père 
et  mère  de  manifester  leur  volonté  résulte  des  mêmes  causes 
et  peut  être  établie  selon  les  mêmes  modes  que  ceux  qui  ont 
été  déjà  spécifiés.  Toutefois,  aux  termes  du  deuxième  alinéa 
qu'a  ajouté  la  loi  du  20  juin  1896  à  l'art.  155  du  code,  pour  y 
faire  passer  presque  littéralement  la  première  des  disposi- 
tions de  l'avis  du  conseil  d'Etat  des  27  messidor-4  thermidor 
an  XIII  ('),  et  que  la  loi  du  21  juin  1907  a  maintenu,  leur 
décès  peut  être  prouvé  par  la  simple  attestation  des  aïeuls  et 
aïeules,  qui  doit  être  alors  formellement  mentionnée  dans 
l'acte  de  mariage.  «  //  n'est  pas  nécessaire,  dit  en  effet  le  nou- 
»  veau  texte,  de  produire  les  actes  de  décès  des  peines  et  mères 
»  des  futurs  mariés,  lorsque  les  aïeuls  ou  aïeules,  pour  la 
»  branche  à  laquelle  ils  appartiennent,  attestent  ce  décès  ;  et, 
»  dans  ce  cas,  il  doit  être  fait  mention  de  leur  attestation 
»  dans  l'acte  de  mariage  »  (i). 

1471.  La  disposition  de  l'art.  150  est  de  droit  nouveau.  Si 
l'organisation  de  la  famille  romaine  avait  fait  nécessairement 
reconnaître  à  l'ascendant  investi  de  la  pat ria  potestas  le  droit 
de  consentir  aux  justse  nuptise  de  tous  ceux  qui  étaient  placés 
sous  sa  puissance,  à  quelque  degré  de  parenté  qu'ils  fussent 
par  rapport  à  lui,  dans  notre  ancienne  législation  sa  consti- 
tution toute  différente  devait  amener  un  résultat  différent  :  à 
défaut  des  père  et  mère,  en  effet,  l'enfant  était  tenu  d'obtenir 
le  consentement  de  son  tuteur,  qui  devait  lui-même  au  préala- 
ble prendre  l'avis  des  plus  proches  parents  de  son  pupille  (3). 
Mieux  inspirés  à  cet  égard,  les  rédacteurs  du  code  civil  ont 


(')  On  observera  d'ailleurs  que  ce  procédé  d'addition  n'a  pas  été  très  correct, 
car,  tandis  que  ie  1er  alinéa  de  l'art.  155  prévoyait  uniquement  le  cas  où  il  doit  être 
fait  des  actes  respectueux  (aujourd'hui  des  notifications  du  projet  de  mariage), 
le  2e,  qu'on  y  a  joint,  se  rapporte  au  cas  même  où  c'est  le  consentement  qui  est 
requis.  Les  deux  qui  le  suivaient,  dans  la  rédaction  de  1896,  supposaient,  à  leur 
tour,  que  les  futurs  époux  «  majeurs  »  avaient  à  demander  le  «  consentement  ou 
conseil  »  de  leurs  parents.  La  loi  de  1907  les  a  fondus  en  un  seul,  qui  ne  prêle 
plus  à  la  même  critique,  puisque,  parlant  d'époux  «  majeurs  »  il  suppose,  parle 
fait  même,  qu'il  ne  s'agit  plus  de  consentement  à  obtenir,  mais  de  notification  à 
faire. 

(2)  Planiol,  I,  n.  754. 

(3)  Ord.  de  Blois,  art.  43;  ord.  de  1629,  art.  169;  déclar.  de  1639,  art.  l<=r.  —  Cf. 
Pothier,  op.  cit.,  n.  333  s. 
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jugé  qu'à  tout  prendre,  le  consentement  des  aïeuls  et 
aïeules  offrait,  à  raison  de  leur  affection,  de  leur  intérêt  et 
de  leur  responsabilité  morale,  quelle  que  fût  leur  vieillesse, 
plus  de  garanties  que  L'autorisation  émanée  d'un  simple 
tuteur,  même  éclairé  par  la  consultation  de  la  famille.  Nul,  en 
la  circonstance,  ne  représente  mieux  celle-ci  que  ses  chefs 
encore  vivants,  et  nulle  autre  autorité  ne  peut  être  plus  res- 
pectable :  <le  là  leur  droit  (').  On  observera  qu'il  ne  saurait 
découler  pour  eux  de  la  puissance  paternelle,  qu'ils  n'exer- 
cent jamais,  ce  qui  démontre  péremptoirement  qu'à  l'encontre 
d'une  assertion  trop  répandue  il  n'a  pas  non  plus  cette  origine 
en  la  personne  des  père  et  mère,  car  il  n'en  peut  changer  avec 
la  qualité  de  ceux  qui  en  jouissent.  Mais  du  moins  peut-on  le 
considérer  comme  une  sorte  de  prolongement  de  cette  puis- 
sance, surtout  depuis  la  loi  du  24  juillet  1889,  qui  l'envisage 
comme  tel  et  qui  a  par  là,  ainsi  que  d'autres  actes  législatifs 
récents,  modifié  l'ancienne  conception,  sans  se  préoccuper 
de  la  stricte  vérité  juridique. 

1472.  Les  motifs  mêmes  de  notre  disposition  prouvent, 
selon  nous,  que  sous  le  nom  d'aïeuls  et  d'aïeules  elle  désigne 
tous  les  ascendants  autres  que  les  père  et  mère,  à  quelque 
degré  qu'ils  soient  du  futur  époux,  et  partant,  non  seulement 
ses  grand-pères  et  grand'mères,  mais  aussi  ses  bisaïeuls  et 
bisaïeules  et,  le  cas  échéant,  ses  ascendants  plus  éloignés. 
Les  expressions  de  la  loi  ont  été  prises  ici  dans  leur  sens 
générique,  comme  elles  l'ont  été  dans  l'art.  173,  au  sujet  du 
droit  d'opposition,  ainsi  que  le  prouve  nettement  la  combi- 
naison de  cet  article  avec  le  suivant  (2). 

1473.  Dans  quel  ordre  les  ascendants  doivent-ils  être  con- 
sultés? En  principe,  dans  l'ordre  de  leur  proximité  en  degré. 
De  multiples  hypothèses  peuvent  d'ailleurs  se  présenter  pour 
L'application  du  principe. 

S'il  n'y  a  d'abord  d'ascendants  que  clans  une  ligne.,  celle 

(')  Demolombe,  III,  n.  47. 

[*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  73,  n.  34;  Demolombe,  III.  n.  48  ;  Demanle,  I, 
ii.  211  bis,  1;  Duranlon,  II,  n.  98  ;  Laurent,  II,  n.  316;  Hue,  II,  n.  39;  Plantai,  1, 
n.  752;  Vazeille,  I,  n.  127;  Fuzier-IIerman,  ait.  150,  noie  4.  —  Cpr.  Surville.  I, 
n.  i '.C,  I. 
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ci  doit  être  naturellement  seule  consultée  (1),  et  le  plus  proche 
exclut  le  plus  éloigné.  L'aïeul  est  donc  appelé  à  consentir 
avant  le  bisaïeul.  S'il  y  a  plusieurs  ascendants  de  même 
degré  dans  cette  ligne  et  qu'il  y  ait  dissentiment  entre  eux, 
le  consentement  de  l'ascendant  mâle  suffit,  exactement,  et 
par  identité  de  motifs,  comme  dans  les  rapports  des  père  et 
mère,  mais  l'autre  doit  être  obligatoirement  consulté  ("'). 

1474.  S'il  y  a  maintenant  des  ascendants  dans  les  deux 
lignes,  dans  chacune  le  plus  proche  exclut  encore  le  plus 
éloigné  (3).  Mais  en  est  il  ainsi  de  ligne  à  ligne,  et  celle  qui 
est  représentée  par  l'ascendant  le  plus  proche,  un  aïeul  par 
exemple,  exclut-elle  l'autre  qui  ne  compte  qu'un  ascendant 
d'un  degré  ultérieur,  par  exemple  un  bisaïeul?  En  d'autres 
termes,  car  c'est  à  quoi  revient  la  question,  chaque  ligne 
a-t-elle  un  droit  personnel  h  être  au  moins  consultée?  On 
enseigne  généralement  l'affirmative,  et  on  admet  que  les 
bisaïeuls  remplacent,  dans  la  ligne  à  laquelle  ils  appartien- 
nent, les  aïeuls  et  aïeules  dans  l'impossibilité  de  manifester 
leur  volonté.  Leur  consentement  rendrait  donc,  et  c'est  un 
résultat  dont  on  se  félicite,  le  mariage  possible  malgré  le 
refus  des  ascendants  plus  proches.  L'art.  150  prouve,  dit-on, 
que  les  deux  lignes  ont  un  droit  égal  à  être  toutes  deux  con- 
sultées ;  et  pourquoi  en  effet  l'une  d'elles  le  serait-elle  à 
l'exclusion  de  l'autre?  (;) 

Aucune  de  ces  considérations  ne  nous  parait,  quant  à 
nous,  déterminante.  Et  d'abord  il  est  évident  qu'il  y  a  beau- 
coup moins  à  se  préoccuper  de  faciliter  le  mariage  que  de 
rechercher  à  quelles  conditions  sa  validité  est  subordonnée. 
Or  le  texte  de  l'art.  150  est  tout  au  moins  équivoque,  puis- 
qu'il est  invoqué  par  toutes  les  opinions;  et  peut-être  même 


(')  Planiol,  I,  n.  753. 

(2)  Aubry  et  Kau,  loc.  cit.,  p.  73;  Demolombe,  III,  n.  46;  Démaille,  I,  n.  211; 
Laurent,  II,  n.  317  ;  Hue,  II,  n.  39;  Planiol,  I,  n.  751  ;  Surville,  loc.  cit.  —  Mais 
la  disposition  de  l'art.  152  (texte  de  1896  et  de  1907)  ne  saurait  s'appliquer  aux 
ascendants.  Planiol,  loc.  cit.,  in  fine. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Déniante,  I,  n.  211  bis,  II. 

(*)  Demolombe,  III,  n.  49;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  250;  Marcadé, 
I,  art.  150-111,  n.  532;  Laurent,  II,  n.  317;  Hue,  II,  n.  39.  —  Cpr.  Fuzier-Herman, 
art.  150,  n.  5  s. 
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pourrait-on  soutenir,  avec  une  force  particulière,  que,  s'il 
exige  que  les  deux  lignes  soient  consultées,  c'est  uniquement 
clans  le  cas,  qu'il  semble,  comme  étant  le  plus  ordinaire,  pré- 
voir seul  explicitement,  où  il  y  a  des  aïeuls  ou  des  aïeules, 
c'est-à-dire  des  ascendants  de  même  degré,  dans  l'une  et 
dans  l'autre.  Si,  faisant  abstraction  de  ce  texte,  et  sans  se  pré- 
valoir non  plus  par  analogie,  comme  on  l'a  fait,  des  règles 
de  dévolution  de  la  tutelle,  on  essaie  de  résoudre  rationnelle- 
ment la  difficulté,  on  voit  que,  lorsque  l'un  des  deux  auteurs 
de  l'enfant  est  mort,  le  droit  de  consentir  se  concentre  sur  la 
tête  du  survivant  et  qu'il  ne  passe  pas,  en  concurrence  avec 
celui-ci,  aux  ascendants  de  la  ligne  que  représentait  l'époux 
prédécédé.  Si  donc  dans  les  rapports  des  père  et  mère 
chaque  ligne  n'a  pas  un  droit  propre,  on  cherche  vainement 
pourquoi  elle  l'aurait  dans  les  relations  des  ascendants  d'un 
degré  plus  éloigné,  tandis  qu'on  aperçoit  très  bien  pourquoi 
le  droit  de  consentir  appartient  exclusivement  à  la  ligne  qui 
compte  les  ascendants  du  degré  le  plus  rapproché  :  c'est 
qu'étant  plus  jeunes,  ils  sont  mieux  à  même  de  donner  un 
consentement  éclairé  et  que  le  mariage  doit  les  intéresser  à 
la  fois  plus  directement  et  plus  longtemps  ('). 

1475.  Mais,  si  de  ligne  à  ligne  la  proximité  du  degré  l'em- 
porte, à  notre  sens,  et  si  même  dans  chaque  ligne  la  volonté 
de  l'ascendant  mâle  prédomine,  il  n'en  est  plus  ainsi, d'après 
le  texte  de  la  loi,  lorsqu'il  y  a  dissentiment  entre  deux  lignes 
représentées  par  des  ascendants  de  même  degré:  leur  partage 
emporte  consentement,  quel  que  soit  le  sexe  de  l'ascendant 
qui  l'approuve.  Les  deux  lignes  doivent  être  sans  doute  toutes 
deux  consultées,  mais  le  consentement  d'une  seule  suffit.  La 
faveur  du  mariage  et  l'égalité  de  situation  des  deux  lignes  ont 
paru  devoir  faire  écarter  la  prépondérance  du  sexe. 

Par  application  de  cette  règle,  l'enfant  qui  compte  dans  la 
ligne  paternelle  sesaïeul  et  aïeule  et  dans  la  ligne  maternelle 
sa  grand'mère  seulement,  peut  se  marier  avec  le  simple  con- 
sentement de  celle-ci  et  malgré  l'opposition  de  l'autre  ligne, 


M    Aubryet  Rau,  loc.  cit.,  y.  73,  n.33;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  397,  notea; 
Demanle,,  .1.  ,n,  211  bis,  II.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  752. 
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à  laquelle  pourtant  se  serait  peut-être  associé  le  grand-père 
maternel  lui-même,  s'il  avait  vécu  ('). 

1476.  Enfin,  s'il  n'y  a  d'aïeuls  dans  aucune  ligne,  les 
bisaïeuls  sont  appelés  à  consentir  au  mariage,  et  leur  nom- 
bre, qui  théoriquement,  sinon  en  fait,  peut  être  grand,  com- 
plique la  situation.  Au  cas  où  elle  serait  aussi  compliquée 
qu'elle  peut  l'être  et  où  chaque  ligne  serait  représentée  par 
ses  quatre  bisaïeuls,  il  y  aurait  lieu  de  décider,  par  applica- 
tion de  la  règle  de  l'art.  150,  que  dans  chaque  couple  la  vo- 
lonté du  bisaïeul  l'emporterait  sur  celle  de  son  épouse,  mais 
qu'entre  bisaïeuls  non  conjoints  le  partage  emporterait  con- 
sentement, et  qu'il  en  serait  de  même  du  dissentiment  entre 
les  deux  lignes,  de  telle  sorte  que  la  volonté  d'un  seul  bisaïeul 
pourrait  ainsi  prévaloir  sur  celle  des  sept  autres  (2). 

1477.  Troisième  hypothèse.  Du  consentement  du  conseil  de 
famille.  —  «  S'il  riij  a  ni  père  ni  mère,  ni  aïeuls  ni  aïeules, 
»  ou  s'ils  se  trouvent  tous  clans  l'impossibilité  de  manifester 
»  leur  volonté',  les  fils  ou  filles  mineurs  de  vingt-un  ans  ne  peu- 
»>  vent  contracter  mariage  sans  le  consentement  du  conseil  de 
j>  famille  »  (art.  160). 

A  défaut  d'ascendant,  capable  d'avoir  et  d'exprimer  une 
volonté,  au  conseil  de  famille  appartient  le  droit  d'autoriser 
le  mariage  de  l'enfant  encore  mineur  (3).  Et  la  majorité 
matrimoniale  s'est  toujours  confondue  ici,  même  pour  les 
mâles,  avec  la  majorité  ordinaire  :  l'enfant,  en  etfet,  n'a 
jamais  été  considéré  comme  tenu  envers  cette  assemblée  au 
même  devoir  de  déférence  qu'envers  ses  ascendants.  On  fai- 
sait aussi  remarquer,  même  avant  la  loi  de  1907,  que  l'en- 
fant ne  trouve  pas  dans  son  intervention  les  mêmes  garanties 
de  protection,  et  que  cette  intervention  n'a  pas  pour  le  con- 
seil le  même  intérêt  (4). 

1478.  Quant  à  l'impossibilité   où  sont  les  ascendants  de 

(')  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  73  et  74,  n.  35  ;  Demolombe,  III,  n.  46;  Duranton, 
II,  n.  98  ;  Laurent,  II,  n.  317  ;  Planiol,  I,  n.  750  ;  Surville,  I,  n.  146-1.  —  Poitiers, 
8  juiU.  1830,  S.,  30.  2.  239,  D.,  30.  2.  263. 

(2)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  74,  n.  36;  Demolombe,  III,  n.  50  ;  Marcadé,  I,  art. 
150- III,  n.  533  ;  Hue,  II,  n.  39. 

(3)  Planiol,  I,  n.  756;  Surville,  I,  n.  146-1  in  fine. 
(♦)  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  84;  Planiol,  I,  n.  757. 
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manifester  leur  volonté,  elle  ne  peut  être  établie  que  confor- 
mément aux  règles  déjà  spécifiées  (').  Une  forte  partie  de  Ja 
doctrine  (*)  autorise  cependant,  pour  le  cas  où  on  ne  pourrait 
pas  produire  l'acte  de  leur  décès  ou  justifier  régulièrement  de 
leur  absence,  dans  l'ignorance  où  l'on  est  du  lieu  de  leur  der- 
nier domicile,  à  recourir,  soit  à  un  acte  de  notoriété  dressé 
dans  les  formes  de  l'art,  loo,  soit  à  la  simple  attestation  du 
conseil  de  famille.  Elle  se  fonde  à  cet  effet,  et  sur  l'analogie, 
et  sur  les  motifs  mêmesde  l'avis  du  Conseil  d'Etat  du  i  thermi- 
dor an  XIII  :  «  Considérant  .que  rien  n'est  à  craindre,  y  est-il 
dit,  relativement  au  mariage  des  mineurs,  puisqu'en  force  de 
l'art.  160  du  code  Napoléon,  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  ni  père, 
ni  mère,  ni  aïeuls,  ni  aïeules,  ou  qu'ils  se  trouvent  dans  l'im- 
possibilité de  manifester  leur  volonté,  les  fils  ou  filles  mineurs 
de  vingt  et  un  ans  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  con- 
sentement du  conseil  de  famille...  »  Mais  ce  considérant  fait 
vraiment  bon  marché  du  droit  des  ascendants,  que  de  trop 
grandes  facilités  pourraient  compromettre,  et  le  dispositif  de 
l'avis,  surtout,  ne  décide  rien  pour  cette  hypothèse  :  il  faut 
donc  en  revenir  au  droit  commun.  Quant  à  l'art,  loo,  il  saurait 
d'autant  moins  être  étendu  en  dehors  du  cas  qu'il  prévoit 
expressément,  que  les  garanties  prises  pour  le  consentement 
des  ascendants  au  mariage  des  mineurs  doivent  être  plus 
fortes  que  lorsqu'il  s'agit  simplement  des  notifications  desti- 
nées à  remplacer  les  actes  respectueux  et  que  les  futurs 
époux  sont  majeurs  (3). 

Df.i  xième  cas.  Du  consentement  que  doivent  obtenir  les  enfants  naturels. 

1479.  Notre  ancien  droit  n'obligeait  pas  les  «  bâtards  » 
à  prendre  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  cette  obli- 
gation étant,  disait  Pothier  (v),  «  un  effet  du  droit  de  puis- 
sance paternelle  que  les  père  et  mère  ont  sur  leurs  enfants  », 


(')  Cf.  Fuzier-Herman,  arl.  16U,  n.  1  s.  —  Pau,  15  oct.  1872,  S.,  74.  2.  308,  D., 
74.2.134. 

(s)  Demolombe,  III,  n.  85;  Laurent,  II,  n.  318;  Hue,  II,  n.  57. 
(3)  Opr.  Demante,  I,  n.  213  bis,  II  el  III.  —  Cf.  Discussion  de  la  loi  de  189G, 
./.  ()/]■.,  Cl),  des  dép.,  2  avril  1895,  p.  1177  s. 
(')Op.  cil.,  n.  342. 
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et  ce  droit  de  puissance  lui-même  «  étant  un  des  effets  civils 
du  mariage  »,  mais  seulement,  lorsqu'ils  étaient  mineurs, 
celui  de  leur  tuteur  ou  curateur.  Cette  puissance  ayant  dans 
notre  législation  moderne  changé  de  caractère,  et  le  droit 
pour  les  parents  d'accorder  ou  de  refuser  leur  approbation  à 
l'union  de  leurs  enfants  n'en  dérivant  au  fond  même  pas,  il 
v  avait  lieu  de  le  leur  accorder  même  au  cas  où  ces  enfants 
seraient  naturels,  et  c'est  ce  qu'a  fait  le  Code  civil  ('). 

Aux  termes  de  l'art.  158,  tel  qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  de 
1907,  «  les  dispositions  contenues  aux  articles  148  et  149,  et 
»  les  dispositions  des  art.  151 ,  15$,  153,  154  et  155  sont  appli- 
»  cables  aux  enfants  naturels  légalement  reconnus  ».  L'enfant 
naturel  reconnu  qui  a  encore  ses  père  et  mère  ou  l'un 
d'eux,  en  état  de  manifester  leur  volonté,  se  trouve  donc  à 
leur  égard,  quant  à  son  mariage,  dans  la  même  situation 
qu'un  enfant  légitime. 

Partant,  s'il  a  été  reconnu  par  ses  deux  auteurs,  en  cas  de 
dissentiment  entre  eux,  le  consentement  du  père  suffît,  sans 
qu'il  y  ait  ici  à  avoir  égard,  comme  en  d'autres  matières,  à 
l'antériorité  d'un  acte  de  reconnaissance  par  rapport  à  l'au- 
tre (2).  Toutefois,  s'il  en  est  ainsi  lorsque  le  père  a  la  puissance 
paternelle  sur  l'enfant,  il  est  permis  de  douter,  malgré  la 
généralité  du  texte,  que  son  avis  doive  encore  prévaloir  sur 
celui  de  la  mère,  lorsque  c'est  la  mère  qui  exerce  cette 
puissance,  soit  parce  qu'elle  a  reconnu  l'enfant  la  première, 
soit  parce  qu'elle  en  a  été  investie  par  le  tribunal  (art.  383 
nouveau  C.  civ.,  et  loi  du  2  juillet  1907),  et  que  la  loi  veut 
ainsi  qu'elle  ait  tous  les  droits  sur  l'enfant  (3).  —  Quant  au  con- 
sentement des  aïeuls  et  aïeules,  il  n'en  saurait  être  question, 
ces  ascendants  n'existant  pas  pour  l'enfant  naturel,  à  raison 
des  effets  limités  de  sa  filiation  :  aussi  le  texte  ne  renvoie-t-il 
pas  à  l'art.  150  (*). 

(')  Portalis,  Exp.  des  mol  ,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  487,  n   16. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v«  Empêch.  de  mar.,  §  5,  art.  2,  n.  10;  Aubry  et  Rau,  V,  §  462, 
p.  80,  n.  69;  Demolombe,  III,  n.  88;  Planiol,  I,  n.  758;  Surville,  I,  n.  147. 

(3)  Campislron,  op.  cil.,  p.  18,  note  1. 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  452,  n.  5;  p.  487,  n.  16;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  80, 
n.  72;  Demolombe,  loc.  cil.;  Laurent,  II,  n.  341;  Planiol,  I,  n.  759;  Surville,  I, 
n.  147. 
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1480.  A  défaut  de  parents  légalement  connus  ou  aptes  à 
consentir,  l'enfant  naturel  mineur  ne  peut  se  marier  sans  le 
consentement  de  son  conseil  de  famille.  C'est  ce  que  décide 
le  nouvel  art.  159,  modifié  par  la  loi  de  1907  :  «  L 'enfant 
»  naturel  qui  n'a  point  été  reconnu,  et  celui  qui,  après  l'avoir 
»  été,  a  perdu  ses  père  et  mère,  ou  dont  les  père  et  mère  ne 
■»  peuvent  manifester  leur  volonté,  ne  pourra,  avant  Vùge  de 
»  vingt  et  un  ans  révolus,  se  marier  qu'après  avoir  obtenu  le 
»  consentement  du  conseil  de  famille.  » 

Avant  la  loi  de  1907,  le  consentement  nécessaire  à  l'enfant 
naturel,  et  qui,  d'ailleurs,  n'était  exigé,  quel  que  fût  son 
sexe,  que  jusqu'à  vingt  et  un  ans  (1),  devait  émaner  d'un 
tuteur  ad  hoc.  Pourquoi  d'un  tuteur  ad  hoc,  et  non  d'un 
conseil  de  famille,  comme  il  eût  paru  naturel  de  le  décider 
par  analogie  avec  la  situation  que  règle  l'art.  160?  Cet  enfant 
n'ayant  jamais  eu  ou  n'ayant  plus  de  famille,  il  était  impos- 
sible de  lui  composer  une  assemblée  formée  de  parents  ou 
d'alliés.  On  ne  pouvait  songer  qu'à  un  simulacre  de  conseil, 
composé  d'amis  de  son  père  ou  de  sa  mère  ou  même  d'étran- 
gers, trop  souvent  d'indifférents,  auxquels  on  estimait  qu'il 
eût  été  d'autant  plus  imprudent  de  confier  la  protection  des 
intérêts  du  mineur  que,  en  se  divisant,  leur  responsabilité 
eût  été  réduite  à  néant.  Aussi  la  loi  avait-elle  préféré  mettre 
sa  confiance  dans  un  seule  personne,  un  tuteur  ad  hoc,  plus 
porté,  par  cela  même  qu'il  était  seul,  à  s'acquitter  en  cons- 
cience de  sa  mission  (2). 

La  loi  eût  encore  ajouté  à  ces  garanties,  si  le  choix  du 
tuteur  avait  dû  émaner  du  tribunal;  mais  Tavait-elle  fait?  La 
généralité  de  la  doctrine  ne  le  pensait  pas  et  décidait  que  la 
nomination  du  tuteur  incombait,  par  application  des  règles 
générales  contenues  dans  les  art.  40o  s.,  au  conseil  de  famille, 
composé  pour  la  circonstance  des  personnes  connues  comme 
ayant  eu  des  relations  d'amitié  avec  les  père  et  mère  du  mineur 
ou  comme  s'étaut  intéressées  à  lui-même,  ou,  à  leur  défaut, 


(')  Planiol,  I,  n.  762. 

Demolombe,  III,  n.  89;  Planiol,  I,  n.  760;  Surville,  loc.  cit.;  Valette,  E.rpl. 
somm.,  p.  88. 
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uniquement  d'étrangers  (*).  Mais  cette  solution  était  ration- 
nellement des  moins  satisfaisantes,  puisqu'on  s'en  remettait 
ainsi  de  la  nomination  du  tuteur  à  ceux-là  mêmes  que  la  loi 
venait  d'exclure  à  raison  de  leur  indifférence.  Et  elle  n'était 
pas  non  plus  inattaquable  en  droit,  puisque  la  composition 
du  conseil,  telle  qu'elle  est  déterminée  au  titre  «  De  la 
tutelle  »,  ne  se  réfère  qu'à  la  tutelle  ordinaire,  et  que  l'art. 
409  ne  prévoit  explicitement  que  le  cas  d'insuffisance  des 
parents  ou  alliés,  alors  qu'il  ne  peut  même  point  y  en  avoir 
ici.  Mieux  eût  donc  valu,  en  présence  de  la  lacune  de  la  loi, 
faire  nommer  le  tuteur  ad  hoc  par  la  justice  :  son  interven- 
tion, conformément  au  vœu  du  tribunal  de  cassation  (2),  eût 
profité  ainsi  au  mineur  dans  la  mesure  où  on  lui  eût  laissé 
un  rôle  à  jouer  (3). 

Rien  ne  se  fût  opposé  d'ailleurs  à  ce  que  cette  fonction  fût 
confiée  au  tuteur  général  de  l'enfant,  s'il  en  avait  eu  déjà  un  ; 
mais  il  aurait  fallu  qu'il  reçût  un  pouvoir  spécial  à  cet  effet^). 

Mais  la  loi  du  21  juin  1907  a  supprimé  l'intérêt  de  toutes 
ces  questions,  en  décidant  que  le  consentement  serait  donné 
à  l'enfant  naturel  mineur,  dans  les  cas  prévus  à  l'art.  159, 
par  son  conseil  de  famille.  Etant  donné  l'opinion  commune, 
qui  faisait  nommer  le  tuteur  ad  hoc  par  le  conseil  de  famille, 
on  a  pensé  qu'il  valait  autant  transférer  directement  à  ce 
conseil  le  droit  qui,  d'après  le  code,  devait  être  exercé  par  le 
tuteur  ad  hoc. 

Mais  la  disposition  de  la  loi  du  21  juin  1907  se  justifie 
beaucoup  mieux  depuis  que  la  loi  du  2  juillet  de  la  même 
année,  qui  organise  la  tutelle  des  enfants  naturels,  est  venue 
décider,  dans  son  art.  3,  que  les  fonctions  dévolues  au  con-  ■ 

(')  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Léo.,  IV,  p.  330,  n.  27  et  28  ;  Aubry  et  Rau,  loc. 
cit.,  p.  89,  n.  71;  Demolombe,  III,  n.  89;  Toullier,  I,  n.  551,  note  2;  Duranton, 
II,  n.  117;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  399,  note  a  ;  Delvincuurt,  I,  p.  61,  note  2; 
Marcadé,  I,  art.  159,  n.  545;  Surville,  I,  n.  147;  Beudant,  I,  n.  218;  Vazeille,  I, 
n.  131;  Allemand,  I,  n.  255.  —  Cpr.  Déniante,  1,  n.  215  bis;  Planiol,  I,  n.  761; 
Fuzier-Herman,  art.  159,  n.  1  s. 

(2)  Fenet,  Trav.  prépar.  du  Code  civ.,  II,  p.  455  et  456. 

(3)  Laurent,  II,  n.342;  Hue,  II,  n.  56. 

i1)  Aubry  et  Rau.  loc.  cil.,  p.  80,  n.  70;  Demolombe,  III,  n.  89;  Toullier,  I, 
n.  551,  note  2;  Duranton,  II,  n.  116;  Planiol,  I,  n.  761;  de  Fréminville,  De  la 
minorité,  II,  n.  744.  —  Cpr.  Bordeaux,  9  juin  1863,  S.,  64.  2.  9. 
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seil  do  famille  des  enfants  légitimes  seraient  remplies,  à 
l'égard  des  enfants  naturels,  par  la  chambre  du  conseil  du 
tribunal  de  première  instance  du  lieu  du  domicile  légal  du 
parent  investi  de  la  tutelle,  au  moment  où  il  a  reconnu  son 
enfant,  ou  celle  du  tribunal  du  lieu  de  la  résidence  de  l'en- 
fant, s'il  n'est  pas  reconnu  (').  Dès  lors,  en  effet,  c'est  la  jus- 
lice  avec  ses  garanties  ordinaires,  et  non  plus  une  assem- 
blée composée  au  hasard  et  irresponsable,  qui  statue  sur  le 
projet  matrimonial  de  l'enfant. 

1481.  La  disposition  de  l'art.  159  nous  parait  s'appli- 
quer même  aux  enfants  adultérins  ou  incestueux,  dans  les 
cas  exceptionnels  où  leur  filiation  est  légalement  constante. 
Jl  serait  par  trop  contraire  à  l'esprit  de  la  loi  de  reconnaître 
aux  père  et  mère  de  ces  enfants  les  droits  qu'attribue  l'art. 
158  aux  auteurs  des  enfants  naturels  reconnus  (-). 

1482.  Au  contraire,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'art.  159 
aux  pupilles  de  l'Assistance  publique.  La  question  pouvait 
faire  doute  avant  la  loi  du  27  juin  1904,  et,  personnellement, 
mnis  avions  soutenu,  dans  nos  précédentes  éditions,  que  la 
loi  du  15  pluviôse  an  XIII  n'accordait,  dans  aucun  de  ses 
articles  (art.  1,  3  et  4),  quant  au  mariage,  à  la  commission 
administrative  de  l'hospice  où  ils  étaient  placés,  les  droits 
qu'elle  lui  reconnaissait  quant  à  leur  tutelle  ordinaire  (3),  sous 
réserve,  toutefois,  le  cas  échéant,  de  l'application  des  dispo- 
sitions de  la  loi  du  24  juillet  1889  (art.  17  et  20)  ('•).  Mais  la 
pratique  administrative  était  en  sens  inverse,  et,  en  fait,  les 
enfants  assistés  se  mariaient  avec  la  seule  autorisation  de 
leurs  tuteurs  légaux  (3).  Or  la  loi  du  27  juin  1904  'art.  13)  (6) 

(')  D'après  M.  Campistron,  op.  ci/.,  n.  21,  le  tribunal  compélent  serait  celui  du 
lieu  <le  la  résidence  de  l'enfant  au  moment  où  il  a  été  pourvu  d*un  tuteur  datif,  si 
l<-  tribunal,  usant  d'un  droit  qu'il  puise  dans  la  loi  du  2  juillet  1907,  lui  eu  a 
nommé  un. 

i'\  Pezzani,  n.  4o7  s.;  Fuzier  Herman,  art    159,  n.  s. 

(3)  Cpr.  Demolomhe,  III,  n.  90.  —  Décision  de  la  comm.  adm.  des  liosp.  de 
Paris,  du  13  avril  1851,  Béquet,  toc.  cit. 

(')  Cï.  supra,  n.  1468.  —  Planiol,  I,  n.  764. 

'  Planiol,  I,  n.  7<'>:'>.  —  Cpr.  Hulteau  d'Origny,  Actes  de  l'état  civil,  lit  VII, 
ch.  I,  S  7,  n.  11  ;  Héi|uet,  op.  cit  .  n.  598  s.;  Fuzier-IIerman.  art.  159,  n.  4. 

(')  Cet  article  n'a  pas  élé  louché  par  la  loi  du  21  juin  1907.  Cf.  Campistron,  op. 
C'U.}  p.  12,  uuli'  1. 
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a  légitimé,  depuis,  cetle  pratique  et  mis  expressément  le  droit 
de  donner  ou  de  refuser  le  consentement  à  mariage  des 
pupilles  de  l'Assistance  publique,  dans  les  attributions  de 
leur  tuteur,  qui  est,  à  Paris  et  dans  le  département  de  la 
Seine,  le  directeur  de  l'Assistance  publique  de  Paris  et,  par- 
tout ailleurs,  le  préfet  du  département  ou,  par  délégation, 
l'inspecteur  départemental  des  enfants  assistés  (art.  11)  ('). 

Caractères  généraux  et  modes  de  manifestation  de  la  volonté  des  personnes 
dont  le  consentement  est  requis  pour  le  mariage. 

1483.  En  principe,  la  volonté  des  personnes  admises  à 
consentir  au  mariage  est  souveraine  :  il  n'est  pas  plus  permis 
de  recourir,  de  quelque  façon  que  ce  soit,  contre  leur  déci- 
sion, qu'elles  ne  sont  tenues  d'en  indiquer  les  motifs  (2).  Par 
cela  seul  qu'elle  ne  la  restreint  pas,  la  loi  leur  laisse  une 
absolue  liberté,  que  leur  qualité  rend  le  plus  ordinairement 
sans  péril  et  qui  a  paru  indispensable  pour  faire  pleinement 
respecter  leur  autorité.  On  ne  saurait  donc  y  apporter  les 
tempéraments  qu'au  rapport  de  Pothier  (')  admettait  l'ancien 
droit,  à  la  vérité  dans  de  très  rares  circonstances. 

1484.  Ce  principe  est  certain  tout  d'abord  en  ce  qui  con- 
cerne le  consentement  des  ascendants.  Il  n'y  a  que  deux  cas 
où,  refusé  par  eux,  il  puisse  être  accordé  par  les  tribunaux. 

Le  premier  est  celui  où,  la  puissance  paternelle  ayant  été 
déléguée  à  l'assistance  publique,  à  défaut  des  parents,  qui  l'ont 
abandonnée,  on  s'explique  que  leur  droit  quant  au  mariage, 
quand  on  le  leur  a  conservé,  puisse  à  son  tour  recevoir  l'at- 
teinte qu'y  porte  l'art.  17  al. 2  de  la  loi  du  24  juillet  1889  :  il 
est  permis  alors  de  les  faire  citer  devant  le  juge,  dont  la 
volonté  prévaut  sur  la  leur  (l). 

(')  A  la  vérité,  l'art.  13  de  la  loi  du  27  juin  1904  place  le  droit  de  consentir  au 
mariage  dans  une  énumération  <|ui  comprend  à  la  l'ois  les  attributions  du  tuteur 
et  celles  du  conseil  de  famille.  Mais,  en  rapprochant  ce  texte  de  la  pratique  anté- 
rieure, il  paraît  incontestable  que  le  droit  de  consentir  au  mariage  rentre  dans  les 
attributions  propres  du  tuteur. 

(-)  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  71,  n.  23;  Demolombe,  III,  n.  51  ;  Déniante,  I, 
n.  210  bis;  Laurent,  II,  n.  322;  Planiol,  I,  n.  769;  Fuzier-Herman,  art.  148,  n.  23; 
art.  160,  n.  4. 

(:1)  Op.  cit.,  n.  332. 

[l]  Cf.  supra,  n.  1468.  —  Planiol,  loc.  cil.  —  Cet  article  17  de  la  loi  du  24  juill. 
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Le  second  est  visé  par  l'art.  152  du  code  civil,  modifié  par 
la  loi  de  1907,  et  a  été  déjà  signalé  (').  Quand  les  père 'et 
mère  du  futur  époux  sont  divorcés  ou  séparés  de  corps,  et 
que  celui  des  deux  qui  a  obtenu  le  divorce  ou  la  séparation 
de  corps  n'a  pas,  en  même  temps,  obtenu  la  garde  de  l'en- 
fant, s'ils  ne  sont  pas  d'accord,  celui  qui  consent  au  mariage 
peut  faire  citer  l'autre  devant  la  chambre  du  conseil  du  tri- 
bunal, qui  statue  en  dernier  ressort. 

1485.  Le  principe  est  gravement  contesté,  au  contraire, en 
ce  qui  touche  la  délibération  du  conseil  de  famille  d'un 
enfant  légitime  :  est-elle  susceptible  d'un  recours,  soit  de  la 
part  de  l'enfant  auquel  elle  refuse  le  consentement  demandé, 
soit  de  la  part  de  l'un  de  ses  membres,  lorsqu'elle  n'est  pas 
unanime,  et  dès  lors  doit-elle  être  motivée  en  vue  de  ce 
recours?  Avec  la  majorité  de  la  doctrine  nous  admettons  la 
négative  (2).  Rien  d'abord  ne  laisse  apercevoir  dans  cette  loi 
cette  exception  au  principe  dont  on  connaît  le  fondement 
rationnel.  Les  pouvoirs  des  ascendants  passent,  à  leur 
défaut,  au  conseil  de  famille  :  il  doit  les  recevoir  avec  la 
même  étendue,  en  l'absence  de  toute  disposition  qui  les 
limite.  Pourquoi  énerverait-on  l'autorité  dont  on  l'investit? 
Les  abus  possibles  sont  si  peu  entrés  dans  les  prévisions 
légales  que,  malgré  son  importance,  sa  délibération  n'a 
même  pas  été  soumise  à  l'homologation  judiciaire  (3),  préci- 
sément pour  qu'aucune  volonté  étrangère  ne  put  se  substituer 

1889  n'a  pas  élé   touché  par  la  loi  du   21  juin  1907.  Campislron,  op.  cit.,  p.  12, 
note  1. 

(')  Cf.  supra,  n.  1456. 

*)  Merlin,  Rép.,  v°  Empêchement,  §  5.  art.  2.  n.  14;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  71,  n.  25,  p.  74,  n.  37  et  40,  et  I,  §  96,  p.  390,  n.  10;  Demolombe,  III,  n.  86,  et 
He  la  minorité,  II,  n.  215:  Duranton.  II,  n.  101  et  102;  Uelvincourt,  I,  p.  59,  note 
9;  Laurent,  II,  n.  344;  Hue,  11,  n.  57;  Planiol,  I,  n.  756;  Vazeille,  I,  n.  129; 
Fuzier-Herman,  art.  160,  n.  5  s. ;  Bellart,  Ann.  du  barr.  fr.,  IX,  p.  372  s.  — 
Liège,  10  avril  1848,  Pasicr.,  18.  174.  —  Contra  :  Toullier,  I,  n.  547;  Valette  sur 
Proudhon,  I,  p.  399,  note  a  ;  Beudanl,  1,  p.  311,  note  1  :  Surville,  I,  n.  146-1,  in 
fine;  Pezzani,  n.  425  s.;  Allemand,  I,  n.  249;  Massol,  Rev.de  dr.  fr.  et  é/r.,-1846, 
ill.  p.  183  s.  —  Liège,  30  avril  1811,  S.  chr .,  111.  2.  485,  D.,  Rép.,  v»  Mariage, 
n.  120.  —  Trib.  Seine,  6  août  1869,  S.,  70.  2.  189  et  note.  —  Cpr.  Déniante,  I, 
n.  216  bis. 

(3)  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  7i,  n.  39,  et  I,  §  95,  p.  387,  n.  9  et  10;  Vazeille,  I, 
n.  129. 
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à  celle  de  la  famille.  Et  vainement  rappelle-t-on  que,  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  il  était  permis  d'appeler  de  sa 
décision  au  juge  ('),  puisque,  contrairement  au  principe  mo- 
derne, il  en  était  alors  de  môme  de  la  décision  des  parents. 

L'art.  883  du  code  de  procédure  autorise,  il  est  vrai,  à  se 
pourvoir  contre  les  délibérations  du  conseil  «  toutes  les  fois  » 
qu'elles  ne  sont  pas  unanimes.  Mais,  malgré  sa  généralité, 
il  ne  faut  entendre  cette  règle  que  des  «  avis  »  qui  en  éma- 
nent, comme  le  montre  la  rubrique  du  titre  X  :  elle  doit 
rester  inapplicable  aux  actes  qui  constituent  de  véritables 
«  consentements  »,  c'est-à-dire  des  manifestations  de  volonté 
appelées  par  nature  à  être  purement  personnelles,  et  par  con- 
séquent souveraines. 

Pour  les  mêmes  raisons,  il  nous  parait  que,  si  le  tribunal 
appelé  à  se  prononcer,  en  tant  que  conseil  de  famille,  sur  le 
mariage  d'un  enfant  naturel  non  reconnu  ou  dont  les  parents 
sont  morts  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté, 
refuse  son  consentement,  aucune  voie  de  recours  n'est  possi- 
ble contre  sa  décision  (2). 

1486.  En  quelle  forme  maintenant  doit  être  exprimé  le 
consentement  de  la  famille?  Il  peut  l'être  d'abord  oralement 
et  sur  interpellation  de  l'officier  de  l'état  civil,  lorsque  les 
ascendants  dont  le  consentement  est  requis  assistent  à  la  célé- 
bration du  mariage  (3).  Et,  dans  l'hypothèse  des  art.  139  et 
160,  le  tuteur  ordinaire  qui  croirait  devoir  assister  son  pupille, 
n'aurait  qu'à  produire  la  délibération  du  conseil  de  famille 
ou  du  tribunal. 

1487.  Eu  dehors  de  la  présence  de  ces  personnes  à  la  célé- 
bration du  mariage,  le  consentement  doit  être  constaté  par 
écrit.  Cet  écrit  consiste  en  la  délibération  du  conseil  ou  du  tri- 
bunal dans  les  cas  des  art.  159  et  160  (;).  En  toute  autre  hypo- 

(1)  Pothier,  op.  et  loc.  cil.,  n.  336. 

(2)  Avant  la  loi  de  1907,  quand  l'enfant  naturel  avait  besoin,  pour  se  marier, 
du  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc,  personne  ne  contestait  que  son  refus  de 
consentement  fut  définitif  et  sans  appel. 

(3)  Planiol,  I,  n.  766;  Surville,  I,  n.  148.  —  Cpr.  Poitiers,  2  fév.  1883,  S.,  83.  2. 
92. 

(4)  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  74,  n.  38;  Planiol,  I,  n.  767;  Surville,  loc.  cit.; 
Vazeille,  I,  n.  128. 
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thèse,  l'ail.  73  paraissait  bien  exiger  déjà  que  la  forme  en 
fût  authentique  :  «  L'acte  authentique  du  consentement- des 
»  père  et  mère  ou  aïeuls  et  aïeules,  ou,  à  leur  défaut,  celui  de 
»  la  famille,  contiendra  les  prénoms,  noms,  professions  et 
»  domiciles  du  futur  époux,  et  de  tous  ceux  qui  auront  con- 
»  couru  à  l'acte,  ainsi  que  leur  degré  de  parenté.  »  Un  texte  si 
précis  (juant  à  la  nature  de  l'acte  et  aux  énoncialions  qu'il 
<loi!  contenir  serait  totalement  superflu,  si  le  consentement 
pouvait  s'établir  d'une  autre  manière,  ou  s'il  était  même  sus- 
ceptible d'être  seulement  tacite  et  de  s'induire  de  circonstan- 
ces propres  à  faire  connaître  l'intention  de  la  famille.  On  a 
entendu  que  la  manifestation  de  volonté  de  celle-ci  participât, 
en  la  forme,  de  la  solennité  de  l'acte  à  l'occasion  duquel  elle 
intervient  et  qu'elle  seule  rend  possible  (1). 

1488.  Mais  le  doute  n'est  même  plus  permis,  depuis  que 
la  loi  du  20  juin  1896  (art.  1er)  est  venue  ajouter  à  l'art.  73  un  2e 
alinéa  ainsi  conçu  :  «  Hors  le  cas  prévu  par  Fart.  160  (2)  cet  acte 
»  de  consentement  pourra  être  donné,  soit  devant  un  notaire, 
»  soit  devant  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile  de  l'ascendant, 
»  et,  à  l'étranger,  devant  les  agents  diplomatiques  ou  consu- 
»  laires  français.  »  Ainsi,  tandis  que  l'acte  authentique  devait 
être  jusque-là  nécessairement  reçu  par  un  notaire,  conformé- 
ment au  principe  de  l'art.  1er  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  il 
peut  l'être  aujourd'hui,  en  France  par  l'officier  municipal,  et 
par  nos  représentants  à  l'étranger.  On  a  voulu  très  sagement, 
toujours  dans  le  but  de  faciliter  le  mariage,  éviter  de  la  sorte 
aux  parents  des  déplacements  et  des  frais  qui  auraient  pu  tout 
au  moins  le  retarder.  Mais  il  n'a  cependant  pas  été  possible 
d'en  faire  autant  lorsque  leur  consentement  doit  résulter 
d'une  délibération  du  conseil  de  famille,  et  de  là  la  réserve 
par  laquelle  débute  le  nouvel  alinéa  (3). 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  460,  p.  107,  n.  5;  Demolombe,  III,  n.  55;  Marcadé,  I,  arl. 

572;  Laurent,  II,  n.  319;  Hue,  II,  n.  39;  Beudant,  I,  n.  218;  Allemand,  I, 

n.  222  ;  liiefT,  Des  actes  de  l'état  civil,  n.  208  ;   Fuzier-Herman,  art.  73,  n.  1  ;  art. 

1 18,  u.  3  s.  —  Toulouse,  29  juil.  1828,  S.,  29.  2.  29,  D.,  Rép..  v"  Mariage,  n.  109. 

—  Contra  :  Pau,  24  mars  1859,  S.,  59.  2.  519,  U.,  60.  2.  156. 

:    Depuis  la  loi  de  1907,  il  faut  ajouter  l'art.  159.  Les  rédacteurs  de  celte  loi  ont 
oublié  de  modifier  l'art.  73  en  ce  sens. 
3)  Surville,  I,  n.  148. 
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Du  reste,  quand  l'acte  de  consentement  est  reçu  par  un 
notaire,  ce  notaire,  conformément  au  principe  général  intro- 
duit par  la  loi  du  12  août  1902  (art.  9),  peut  instrumenter 
sans  l'assistance  d'un  second  notaire  ou  de  deux  témoins,  à 
moins  que  les  parents  qui  donnent  leur  consentement  ou  l'un 
d'entre  eux  ne  sachent  ou  ne  puissent  signer. 

1489.  La  loi  du  8  juin  1893  a  d'autre  part  fourni  de  nou- 
velles facilités  aux  intéressés,  en  établissant  des  règles  spé- 
ciales relativement  aux  actes  constatant  le  consentement  à 
mariage  donné  pendant  le  cours  d'un  voyage  maritime,  ou 
par  un  militaire  en  temps  de  guerre  ou  pendant  une  expédi- 
tion. Elle  s'est  inspirée  des  dispositions  comme  de  l'objet 
d'une  autre  loi  du  même  jour,  qui  a  également  posé  des 
règles  communes  pour  les  actes  de  l'état  civil  dressés  dans 
les  mêmes  circonstances  ('),  et  très  logiquement,  à  défaut  d'of- 
ficier municipal,  de  consul  ou  de  notaire,  chargé  en  général 
les  mômes  fonctionnaires  que  cette  dernière  désigne,  de  rece- 
voir les  actes  de  consentement,  en  même  temps  que  d'autres 
dont  il  n'y  a  pas  ici  a  parler.  Aux  termes  en  effet  de  l'art.  1er, 
«  en  temps  de  guerre  ou  pendant  une  expédition,  les  actes  de 
»  procuration,  les  actes  de  consentement  à  mariage  ou  à 
»  engagement  militaire  et  les  déclarations  d'autorisation 
»  maritale  consentis  ou  passés  par  les  militaires,  les  marins 
»  de  l'Etat  ou  les  personnes  employées  à  la  suite  des  armées 
»  ou  embarquées  à  bord  des  bâtiments  de  l'Etat,  pourront  être 
»  dressés  par  les  fonctionnaires  de  V intendance  ou  les  officiers 
»  du  commissariat .  —  A  défaut  de  fonctionnaires  de  l'inten- 
»  fiance  ou  d'officiers  du  commissariat,  les  mêmes  actes  pour- 
»  ronl  être  dressés  :  1°  dans  les  détachements  isolés,  par  l'offi- 
»  cier  commandant  pour  toutes  les  persomies  soumises  à  son 
»  commandement  ;  2°  dans  les  formations  ou  établissements 
»  sanitaires  dépendant  des  armées,  par  les  officiers  d'adminis- 
»  tration  g  estionnairespour  les  personnes  soignées  ouemployées 
»  dans  ces  formations  ou  établissements  ;  S0  à  bord  des  bùli- 
»  ments  qui  ne  comptent  pas  d'officiers  d'administration,  par 
»  le  commandant  ou  celui  qui  en  remplit  les  fonctions  ;  4°  dans 

(M  Cf.  tome  II  de  ce  Irailé,  n.  933  s. 
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»  les  hôpitaux  maritimes  et  coloniaux,  sédentaires  ou  ambu- 
»  lants,  pur  te  médecin  directeur  ou  son  suppléant  pour  les 
n  personnes  s'oignéespu  employées  dans  ces  hôpitaux.  »  D'autre 
part,  d'après  l'art.  2,  «  au  cours  d'un  voyage  maritime,  soit 
»  en  roule,  soit  pendant  un  arrêt  dans  un  port,  les  mêmes 
»  actes  concernant  les  personnes  présentes  à  bord  pourront 
»  êire  dressés  :  sur  les  bâtiments  de  l'Etat  par  l'officier  d'ad- 
»  ministralion  ou,  à  son  défaut,  par  le  commandant  ou  celui 
»  qui  en  remplit  les  fonctions,  et  sur  les  autres  bâtiments,  par 
»  le  capitaine,  maître  ou  patron  assisté  par  le  second  du  navire 
»  ou,  à  leur  défaut,  par  ceux  qui  les  remplacent.  — Ils  pour- 
»  font  de  même  être  dressés,  dans  les  hôpitaux  maritimes  ou 
»  coloniaux,  sédentaires  ou  ambulants,  par  le  médecin  direc- 
»  teur  ou  son  Suppléant  pour,  les  personnes  employées  ou  soi- 
><  gnées  dans  ces  hôpitaux.  » 

1490.  Mais  la  loi  a  précisé  les  conditions  et  les  circons- 
tances dans  lesquelles  les  officiers  ou  fonctionnaires  qu'elle 
désigne  sont  compétents  pour  recevoir  l'acte  de  consentement. 
m  Hors  de  France,  dit  l'art.  3,  la  compétence  des  fonction- 
na naires  et  officiers  désignés  aux  deux  articles  précédents,  sera 
»  absolue.  — En  France,  elle  sera  limitée  au  cas  où  les  intéressés 
'  ne  pourront  s'adresser  à  un  notaire.  Mention  de  cette  impos- 
•  <  sibililé  sera  consignée  dans  l'acte.  »  Ainsi  leur  compétence 
cesse,  en  Fiance,  dès  qu'il  n'est  plus  impossible  de  recourir  au 
ministère  d'un  notaire,  tandis  que,  même  depuis  la  loi  du 
20  juin  1896,  elle  reste  entière,  hors  de  France,  lors  même 
qu'il  serait  permis  de  s'adresser  à  un  agent  diplomatique  ou 
consulaire.  L'impossibilité  à  laquelle  est  subordonnée  leur 
compétence  ne  doit  pas  d'ailleurs  nécessairement  être  abso- 
lue. Cette  exigence  aurait  souvent  rendu  illusoires  les  facilités 
qu'on  a  voulu  donner  aux  intéressés,  puisque,  do  fait,  par 
exemple,  que  les  actes  auraient  été  portés  à  terre  après  avoir 
clé  dressés  à  bord  du  navire,  on  aurait  pu  conclure  que  leurs 
auteurs  eux-mêmes  auraient  pu  être  débarqués  pour  y  pro- 
céder dans  les  formes  normales.  Mais  cette  interprétation 
rigoureuse  a  été  formellement  repoussée  par  les  rapporteurs 
de   la   loi  devant  les   deux  Chambres  ('),  et  il  a  étéentendu 

(')  Rapp.  de  M.  Thézard  au  Sénat,  J.  Off.,  Doc.  pari.,  avril  1893,  p.  100.  — 
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qu'on  devrait  considérer  comme  une  impossibilité  suffisante 
toute  cause  qui  s'opposerait  réellement  à  ce  qu'on  se  confor- 
mât aux  règles  du  droit  commun,  soit  par  exemple  que  les 
intéressés  fussent  retenus  par  leur  service,  soit  que  leur  état 
de  santé,  l'ordre  de  marche  du  navire  ou  les  nécessités  de 
leur  voyage  fissent  obstacle  à  leur  débarquement. 

1491.  Enfin,  aux  termes  de  l'art.  4  :  «  Les  actes  reçus  dans 
»  les  conditions  indiquées  en  la  présente  loi  seront  rédigés  en 
»  brevet.  —  Ils  seront  légalisés  :  par  le  commissaire  aux  arme- 
»  ments,  s'ils  ont  été  dressés  à  bord  d'un  bâtiment  de  l'Etat; 
»  par  l'officier  du  commissariat  chargé  de  l'inscription  mari- 
»  lime,  s'ils  ont  été  dressés  sur  un  bâtiment  de  commerce ;par 
»  un  fonctionnaire  de  ï intendance  ou  par  un  officier  du  com- 
>  missariat,  s'ils  ont  été  dressés  dans  un  corps  de  troupe,  et 
»  par  le  médecin-chef,  s'ils  ont  été  dressés  dans  un  hôpital  ou 
»  une  formation  sanitaire  militaires.  —  Ils  ne  pourront  être 
»  valablement  utilisés  qu'à  la  condition  d'être  timbrés  et  après 
»  avoir  été  enregistrés.  »  Cette  disposition  ne  précise  pas,  au 
reste,  quel  est  l'officier  du  commissariat  chargé  de  l'inscrip- 
tion maritime  auquel  doit  être  demandée  la  légalisation.  Mais 
ce  devrait  être,  si  on  s'en  réfère  aux  déclarations  du  rappor- 
teur de  la  loi  devant  la  Chambre  des  Députés  (1),  celui  du 
port  où  l'acte  est  remis  à  terre,  et,  à  défaut,  celui  du  port 
d'armement. 

1492.  Quant  au  fond,  la  validité  du  consentement  des  per- 
sonnes qui  l'accordent  doit  être  appréciée,  soit,  s'il  s'agit  des 
ascendants,  d'après  les  principes  applicables  à  toute  mani- 
festation de  volonté  (2),  soit,  s'il  s'agit  de  la  délibération  du 
conseil  de  famille  ou  du  tribunal,  d'après  les  règles  générales 
qui  gouvernent  les  acles  de  cette  nature  (3). 

1493.  Mais  ce  consentement  doit-il  être  spécial?  Celui  qui 
le  donne  peut-il  autoriser  d'une  manière  générale  l'enfant  à 

2e  Rapp.  de  M.  Darlan  à  la  Chambre  des  députés,  J.  Off.,  Doc.  pari.,  sept.  1893, 

p.  898. 

•     (♦)  2*  Rapp.  de  M.  Darlan,  loc.  cit.,  p.  898. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p..  75,  n.  43;  Demolombe,  RI,  n.  52. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Empêch.  de  mar.,  §  5,  art.  2,  n.  13;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  75,  n.  44;  Ferrère,  Annules  du  barreau  franc.,  XIV,  p.  1. —  Civ.  rej.,  22juill. 
1807,  S.  clir.,  U.  1.  412,  D,,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  472. 
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se  marier,  sans  préciser  le  nom  de  son  futur  conjoint,  l'acte 
qui  le  constate  omettre  complètement  ce  nom  ou  le  laisser 
en  blanc?  La  question  est  des  plus  discutées.  Peut-être  ne 
serait-il  pas  défendu  de  soutenir  qu'elle  a  été  résolue  par 
l'art.  73  lui-même  dans  le  sens  de  la  négative,  et  que  le 
«  futur  époux  »  dont  il  parle  n'est  autre  que  la  personne  que 
se  propose  d'épouser  l'enfant  auquel  le  consentement  est 
donné;  car  était-il  besoin  que  la  loi  exigeât  formellement  le 
nom  de  ce  dernier?  Mais,  en  laissant  même  de  côté  cette 
interprétation  contestable,  il  ne  semble  pas  que  la  solution 
doive  être  différente. 

Les  principes  doivent  en  etï'et  prévaloir  sur  le  silence  gardé 
à  cet  égard  par  notre  disposition.  Or,  au  fond,  ne  renonce-t-on 
pas  au  droit  de  consentir,  bien  plutôt  qu'on  ne  l'exerce,  en 
donnant  un  consentement  général,  qui  ne  s'applique   à  au- 
cune personne  déterminée  et  autorise  en  somme  celui  qui  le 
reçoit  à  choisir  tout  seul,  et  sans  contrôle,  son  conjoint  ?  Vai- 
nement dit-on  que  le  futur  époux  a  pu,  dans  le  passé,  donner 
des  marques  assez  certaines  de  sa  maturité  d'esprit  et  de  son 
discernement  pour  mériter  cette  confiance,  car  la  présomption 
légale  est  justement  que,  jusqu'à  un  certain  âge,  il  ne  saurait 
se  passer  des  conseils  d'autrui;  et  dès  lors  il  ne  doit  pas  être 
permis  à  celui  qui  les  lui  doit  de  l'en  dispenser  par  avance, 
notamment  sous  la  forme  d'une  autorisation  générale.  C'est 
en  connaissance   de  cause,    dans   chaque  cas   particulier   et 
non  in  abstracto,  que  le  consentement  doit  être  accordé  pour 
être  réellement  sérieux,  sans  quoi  le  but  de  la  loi  ne  peut 
être  atteint.  Il  est  possible  que  dans  des  circonstances  spé- 
ciales cette  exigence  n'aille   pas  sans  inconvénients  ;    mais, 
outre  qu'elles  sont  en  définitive  des  plus  rares,  elles  ne  doi- 
vent pas  faire   perdre   de  vue   les   dangers  bien  autrement 
graves  de  la  liberté  qu'on  s'efforce  de  reconnaître  à  celui  qui 
doit  consentir.  Sans  doute  la  publication  peut  lui  apprendre, 
ainsi  qu'on  l'a  remarqué,  le  nom  de  la  personne  à  laquelle 
se  propose  de  s'unir  le  futur  époux,  et  le  mettre  en  mesure, 
si  cette  union  lui  parait  mal  assortie,  de  révoquer  son  auto- 
risation  et  de    former    opposition    au   mariage.   Mais    cette 
publicité  n'est  pas  assez  efficace  pour  qu'elle  le  touche  tou- 
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jours,  et  peut-être  même,  surtout  si  le  mariage  a  lieu  à 
l'étranger,  se  dispensera-t-on,  en  dépit  de  la  loi  (art.  170),  de 
l'effectuer.  Le  mieux  est  donc  que  ce  soit  avant  même  de 
consentir  par  écrit  au  mariage  qu'on  doive  nécessairement 
apprendre  le  nom  du  conjoint  avec  lequel  il  doit  être  contracté, 
tout  comme  on  le  sait  obligatoirement  lorsqu'on  consent  de 
vive  voix,  au  moment  de  la  célébration  ('). 

Si  notre  opinion  est  fondée,  il  faut  en  conclure  que  l'offi- 
cier de  l'état  civil  auquel  serait  représenté  un  acte  de  con- 
sentement qui  n'énoncerait  pas  le  nom  de  la  personne  que 
doit  épouser  celui  qui  le  produit,  serait  fondé  et  même  obligé 
à  refuser  de  procéder  à  la  célébration,  tant  qu'il  ne  serait  pas 
justifié  d'un  consentement  plus  régulier  (2). 

11  faut  en  conclure  pareillement  que  celui  qui  doit  consen- 
tir ne  peut  donner  à  un  tiers  que  le  mandat  spécial  de  pro- 
duire son  autorisation  au  mariage  de  telle  personne  avec  telle 
autre,  dont  l'individualité  doit  être  précisée  de  façon  suffi- 
sante (3). 

1494.  Le  consentement  qui  doit  être  obtenu  par  les  futurs 
époux  doit  exister  au  moment  même  de  la  célébration  du 
mariage,  puisque  seul  il  les  habilite  à  y  faire  procéder.  De  là 
deux  conséquences  : 

1°  Le  consentement  donné  par  anticipation  peut  être  retiré 
par  celui  dont  il  émane,  et  la  célébration  devient  alors  im- 
possible, à  la  condition  du  moins  que  cette  révocation  se  soit 
manifestée  par  un  acte  extérieur,  par  voie  de  notification  ou 
d'opposition  par  exemple,  à  l'officier  de  l'état  civil  (*).  Que 
si  cette  notification  n'avait  été  faite  qu'au  futur  époux  anté- 

(')  Demolombe,  III,  n.  53;  Déniante,  I,  n.  236  bis;  Duranlon,  II,  n.  91  ;  Marcadé, 
I,  art.  73,  n.  573;  Richelot,  I,  p.  243,  note  7;  Delvincourt,  I,  p.  70,  note  1;  Lau- 
rent, II,  n.  320;  Hue,  II,  n.  39;  Planiol,  I,  n.  768;  Vazeille,  I,  n.  116;  Pezzani, 
n.  259  s.  ;  Chardon,  De  la  puiss.  pat.,  n.  204;  Fuzier-Herman,  art.  148,  n.  1  s.  — 
Contra  :  Aubry  et  Rau,  V,  §  466,  p.  107,  n.  6.  —  Cpr.  Coin-Delisle,  art.  73,  n.  4; 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  283;  Allemand,  I,  n.  223. 

(s)  Cf.  note  1,  et  cire.  min.  du  27  avril  1807  (Hulteau  d'Origny,  op.  cit.,  tit.  VII, 
ch.  I,  §2,  n.  19),  et  du  29oct.  1852  (Béquet,  op.  cit.,  n.  547). 

(3)  Demolombe,  III,  n.  54. 

(*)  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  74,  n.  41  ;  Demolombe,  III,  n.  56;  Duranton,  II, 
n.  94;  Laurent,  II,  n.  321;  Hue,  II,  n.  39;  Planiol,  I,  n.  770;  Vazeille,  I,  n.  121; 
Fuzier-Herman,  art.  148,  n.  8. 
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rieurement  autorisé,  il  semblerait  bien  qu'il  ne  saurait  se 
prévaloir,  au  mépris. de  toute  bonne  foi,  à  l'encontre  de  son 
conjoint,  auquel  il  l'aurait  laissé  ignorer,  du  défaut  de  con- 
sentement de  la  famille  (arg.  art.  2009)  ('). 

1495.  2°  Si  la  personne  qui  a  consenti  par  anticipation 
meurt  ou  devient  incapable  de  manifester  sa  volonté,  avant 
la  célébration  du  mariage,  son  consentement  doit  être  réputé 
non  avenu  :  il  émane  en  effet  d'une  personne  qui  n'a  plus 
qualité  pour  le  fournir,  et  qui  le  rétracterait  d'ailleurs  peut- 
être,  si  elle  en  avait  les  moyens.  C'est  donc  à  d'autres  qu'il 
appartient  désormais  d'exprimer  une  volonté  qui  puisse  être 
opérante  (2). 

Or  cette  volonté  doit  être  expresse,  on  le  sait.  C'est  dire 
qu'elle  ne  peut  résulter  du  simple  silence  des  personnes 
appelées  à  consentir  au  mariage,  à  défaut  de  celle  qui  l'avait 
antérieurement  approuvé,  et  que  ce  silence  ne  peut  être 
«  regardé  comme  une  confirmation  de  ce  consentement  », 
lequel  serait  censé  subsister  toujours.  Il  ne  saurait  être  ques- 
tion en  effet  de  confirmation  là  où  il  n'y  a  plus  rien  et  ne 
peut  rien  y  avoir,  car  la  manifestation  anticipée  de  volonté 
de  celui  qui  est  actuellement  dans  l'impossibilité  d'en  avoir 
une  est  à  considérer  comme  n'existant  pas,  puisqu'elle  ne 
s'est  pas  produite  au  moment  précis  où  elle  devait  intervenir. 
Nul  ne  saurait  donc  tacitement  la  reprendre  à  son  compte  et 
se  dispenser,  en  n'y  contredisant  pas,  d'émettre  positivement 
l'avis  personnel  que  la  loi  réclame  (3). 

Tout  au  plus  serait-il  permis  de  soutenir  que  le  mariage 
lesterait  valable,  au  cas  où  il  aurait  été  célébré  dans  l'igno- 
rance de  l'événement  qui  a  mis  fin  au  pouvoir  des  personnes 
qui  y  avaient  effectivement  consenti  (arg.  art. 2008  et  2009)  (*). 


(')  Demolombe,  III,  n.  57;  Fuzier-Herman,  art.  148,  n.  9.  —  Contra  :  Laurent, 
loc.  cit.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  771. 

(*}  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  7i  et  75,  n.  42;  Demolombe,  III,  n.  56;  Duranton, 
II,  n.  94;  Laurent,  loc.  ci/.;  IIuc,  loc.  cit.;  Vazeille,  loc.  cit.  ;  Fuzier-Herman, 
art.  148,  n.  10.  —  Contra  :  Delvincourt,  I,  p.  58,  note  4. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  III,  n.  58;  Laurent,  loc.  cit.;  Pezzani, 
n.  294  s.  —  Contra  :  Duranton,  II,  n.  95;  Delvincourt,  loc.  cit.;  Marcadé,  I,  art. 
ti'.i-Y,  n.  529;  Vazeille,  I,  n.  121.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  148,  n.  11  s. 

'   Aubry  cl  Hau,  loc.  cit.;  Demolombe,  III,  n.  58;  Fuzier-Herman,  art.  148,  n.  14. 
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§  II.  Du  consentement  de  V autorité  publique  à  certains 

mariages. 

1496.  Presque  à  toute  époque,  on  a  assujetti  les  militaires 
à  l'obligation  de  demander  à  leurs  chefs  l'autorisation  de  se 
marier.  On  a  voulu  par  là  —  mais  cette  pensée  aurait  dû  être 
logiquement  étendue  à  beaucoup  d'autres  carrières,  si  celle 
des  armes  n'avait  toujours  joui  d'une  considération  particu- 
lière —  prévenir  les  unions  qui  auraient  pu  porter  atteinte  au 
prestige  dont  on  tenait  à  les  entourer  ou  leur  créer  des  soucis 
pécuniaires,  susceptibles  de  les  détourner  de  l'accomplisse- 
ment de  leurs  devoirs.  Rien  d'étonnant,  étant  donnés  ces  mo- 
tifs, à  ce  que  cette  obligation,  déjà  sanctionnée  par  de  nombreux 
actes  royaux  ('),  mais  supprimée  par  la  loi  du  8  mars  1793, 
ait  été  consacrée  de  nouveau  par  Napoléon.  Tel  fut  l'objet 
du  décret  du  16  juin  1808,  dont  le  principe  a  été  développé 
par  de  nombreux  actes  postérieurs. 

Aux  termes  de  l'art.  1er  de  ce  décret,  «  les  officiers  de  tout 
»  genre,  en  activité  de  service,  ne  pourront  à  l'avenir  se  marier 
»  qu'après  en  avoir  obtenu  la  permission  par  écrit  du  ministre 
»  de  la  guerre  »,  et  son  art.  2  ajoute  que  «  les  sous-officiers  et 
»  soldats  en  activité  de  service,  ne  pourront  de  même  se  marier 
»  qu'après  en  avoir  obtenu  la  permission  du  conseil  d'adminis- 
»  t  rat  ion  de  leur  corps  ».  Mais  ce  décret  a  été  suivi  lui-même 
d'un  autre,  du  3  août  de  la  même  année,  qui  soumet  les  offi- 
ciers de  marine  et  les  personnes  qui  leur  sont  assimilées  à 
l'obligation  d'obtenir  la  même  autorisation  du  ministre  com- 
pétent(art.  1er),  sauf  le  droit  pourcertaines  autorités  coloniales 
de  consentir  au  mariage  des  officiers  qui  leur  sont  subordon- 
nés, si  les  circonstances  ne  permettent  pas  d'attendre  la  per- 
mission du  ministre  (art.  2),  et  qui  fait,  d'autre  part,  aux  trou- 
pes du  département  de  la  marine  la  même  situation  qu'à  celles 
de  l'armée  de  terre  (art.  3).  Enfin  un  troisième  décret,  en 
date  du  28  août  1808,  étendit  les  dispositions  du  premier  au 
mariage  de  certains  officiers,  tels  que  les  intendants  et  sous- 


(')  Ord.  des  15  déc.  1681  ;  6  avril  1686;  13  sept.  1713;  24  janv.  1769  ;ler  juill.  1788 
•et  24  mai  1828. 
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intendants  militaires  et  les  officiers  de  santé,  tandis  que  l'avis 
du  conseil  d'Etat  des  22  novembre-21  décembre  de  la  même 
année  les  appliquait  aux  officiers  réformés,  sur  ce  motif 
qu'ils  pouvaient  être  rappelés  à  l'activité  d'un  instant  à  l'au- 
trc('). 

11  ne  suffit  pas  d'ailleurs,  aujourd'hui,  d'être  lié  au  service  à 
un  titre  quelconque,  pour  être  tenu  de  se  pourvoir  de  l'autori- 
sation dont  il  s'agit  :  une  pareille  exigence  eût  été  insuppor- 
table à  une  époque  où  les  obligations  militaires  se  prolongent 
jusqu'à  un  âge  avancé.  Aussi,  reproduisant  sur  ce  point  la 
disposition  de  la  loi  du  27  juillet  1872,  art.  44,  et  de  celle  du 
15  juillet  1889,  art.  58,  la  loi  du  21  mars  1903  sur  le  recru- 
tement énonce-t-elle,  dans  son  art.  18,  que  «  les  hommes  de 
»  la  réserve  de  l'armée  active,  ainsi  que  les  hommes  envoyés 
»  en  congé  par  application  des  articles  90  et  91,  peuvent  se 
»  marier  sans  autorisation  »  (2). 

1497.  On  a  conclu  de  ces  textes  que  l'officier  de  l'état 
civil,  obligé  de  tenir  la  main  à  leur  observation,  était  en  droit 
d'exiger,  du  futur  époux  qui  ne  rapporte  pas  le  consentement 
de  l'autorité  militaire,  un  certificat  de  libération  du  service, 
lequel  seul  établit  qu'il  n'a  pas  à  en  justifier.  Il  est  vrai  que 
cette  pièce  ne  figure  pas  parmi  celles  qu'énumère  le  Code,  et 
que  cette  exigence  peut  retarder  le  mariage  en  dehors  de 
toute  prévision  de  la  loi  sur  ce  point.  .Mais  il  semble  bien  que 
ce  soit  là  le  seul  moyen  pratique  pour  l'officier  de  l'état  civil 
d'assurer  le  respect  des  prescriptions  légales,  auxquelles  le 
code  civil  ne  pouvait  du  reste  faire  aucune  allusion,  puis- 
qu'elles sont  toutes  postérieures  à  sa  publication  (8). 

(')  Planiol,  I,  n.  738.  —  Cf.  sur  d'autres  assimilations  et  sur  les  conditions  de 
l'autorisation  :  décis.  minis.  du  12  oct.  1808;  ord.  du  27  déc.  1831;  avis  du  G.  d'Et. 
du  16  mars  1836;  décret  du  23  mars  1852,  art.  37  et  38;  décret  du  12  juin  1852, 
art.  35;  décret  du  1er  mars  1854,  art.  537  s.  ;  régi,  du  7  nov.  1866,  art.  103;  arrêté 
du  26  juin  1888;  et  les  circulaires  ou  décisions  des  17  déc.  1843,  13  mars  1844, 

17  juin  1847,  21  août  1852,  27  juil.  1854,  23  juin  et  3  août  1855,  17  juil.  1858, 

18  janv.  et  18  déc.  186(  I,  1"'  juin  1866,  19  mars  1870,  8  mai  et  20  août  1872,  3  déc. 
1873,  18  fév.  et  14  juil.  1875,  13  avril  1876,  14  août  1877,  22  janv.,  17  mai  et  28  déc. 
1879.  —  Mersier,  Etat  civil,  n.  223;  Béquet,  Elut  civil,  n.  620  s.;  Fuzier-IIerman, 
art.  144,  n.  49  s. 

(2)  Planiol,  loc.  cit. 

(3i  Demolombe,  111,  n.  92  bis.  —  Paris,  29  avril  1856,  P.,  56,  II,  307,  D.,  56.  2. 
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1498.  Le  contrôle  de  l'autorité  supérieure  s'exerçait  uni- 
quement sur  le  mariage  des  militaires  et  personnes  assimilées, 
lorsqu'un  acte  récent,  ressuscitant  presque  une  antique  pro- 
hibition du  droit  romain  ('),  est  venu  soumettre  à  ce  même 
contrôle  le  mariage  des  agents  ou  fonctionnaires  des  services 
diplomatique  et  consulaire,  vraisemblablement  pour  empê- 
cher que  leur  prestige  ne  fût  exposé  à  souffrir  des  unions  qu'ils 
contracteraient,  et  peut-être  aussi  pour  leur  interdire  celles 
qui  les  engageraient  dans  des  alliances  susceptibles  de  dimi- 
nuer la  liberté  dont  doivent  jouir  nos  représentants  à  l'étran- 
ger ou  leurs  auxiliaires.  Le  décret  du  19  avril  1894,  qui  édicté 
ce  nouvel  empêchement,  évidemment  prohibitif  comme  le 
précédent,  est  ainsi  conçu  :  «  Aucun  agent  ou  fonctionnaire 
»  des  services  diplomatique  et  consulaire  ne  pourra  contracter 
»  mariage  sans  l'autorisation  du  ministre  des  affaires  élrangè- 
»  res  »(art.  1er).  —  «  S'il  s'agit  d'un  mariage  avec  une  personne 
»  de  nationalité  étrangère,  la  demande  en  autorisation  devra 
»  être  adressée  au  ministre  de  façon  à  lui  parvenir  un  mois  au 
»  moins  avant  ladate  de  la  première  publicationlégale  »  (art. 2). 
—  «  L 'in  fractionaux  dispositions  du  présent  décret  entraînera, 
»  pour  l'agent  qui  s'en  sera  rendu  coupable,  la  mise  en  retrait 
»  d'emploi  ou  en  disponibilité  »  (art.  3).  —  Quoique  la  néces- 
sité de  cette  autorisation  s'impose  au  fonctionnaire  dans  le  cas 
même  où  il  se  marie  en  France,  l'officier  de  l'état  civil  qui 
procéderait  à  la  célébration,  sans  qu'il  lui  en  eût  été  justifié, 
ne  s'exposerait  pas,  semble-t-il,  aux  pénalités  de  l'art.  193 
G.  pén. 

§  III.  De  la  notification  que  doivent  faire,  dans  certains 
cas,  les  futurs  époux  majeurs  «  leurs  père  et  mère. 

1499.  Pour  être  maîtres  de  leur  sort  lorsqu'ils  ont  atteint 
leur  majorité,  les  futurs  époux  ne  sont  point  affranchis  du 
devoir  de  respect  auquel  ils  sont  tenus  envers  leurs  père  et 
mère,  et  de  l'obligation  morale  de  les  consulter  au  sujet  d'un 

262.  —  Pau,  23  août  1859,  cilé  par  Demolombe.  —  Cpr.  Béquet,  op.  cit.,  n.  629  ; 
Mersier,  op.  cit.,  n.  226. 

(')  L.  63  e'.  L.  65,  D.,  De  ritu  nupt.,  XXIII,  2. 


140  DU    MARIAGE 

projet  qui  intéresse  à  un  si  haut  degré  la  famille,  ou  tout  au 
moins  de  les  en  aviser.  Mais  cette  obligation  a  même  été 
juridiquement  sanctionnée,  et,  jusqu'à  un  certain  âge,  la  loi 
leur  impose,  à  défaut  de  consentement,  l'obligation  de  faire 
connaître  l'union  projetée  à  ceux  que  leur  expérience,  leur 
affection  et  leur  intérêt  même  désignent  comme  les  meilleurs 
et  les  plus  sûrs  des  conseillers.  Si  les  parents  ne  peuvent 
plus  agir  que  par  la  persuasion,  la  forme  solennelle  dans 
laquelle  les  descendants  doivent  les  prévenir  de  leur  inten- 
tion, peut  donner  à  réfléchir  à  ceux-là  mêmes  que  la  voix  de  la 
froide  raison  ne  suffirait  pas  à  convaincre,  et  l'on  compte 
aussi  sur  le  temps  pendant  lequel  le  mariage  est  ajourné, 
pour  permettre  aux  passions  de  se  calmer.  Peut-être  enfin 
n'est  il  pas  téméraire  d'espérer,  soit  que  la  seule  éventualité 
d'une  mise  en  demeure  à  adresser  à  sa  famille  détournera 
l'enfant  de  son  projet,  soit,  à  l'inverse,  que  son  opiniâtreté 
finira  par  avoir  raison  de  la  résistance  à  laquelle  il  s'était 
heurté  tout  d'abord  ('). 

C'est  à  toutes  ces  considérations  que  fut  due  l'introduction 
dans  notre  droit,  par  un  édit  de  février  1556,  confirmé  par  la 
déclaration  du  26  novembre  1639  et  par  ledit  de  mars  1697, 
des  «  sommations  respectueuses  »,  auxquelles  ces  divers 
actes  obligeaient  les  enfants  jusqu'à  un  certain  âge,  sous  peine 
d'exhérédation(2).  La  loi  du  20  septembre  1792(tit.  IV,  sect.  1) 
les  avait  au  contraire  complètement  supprimées,  lorsqu'elles 
furent  rétablies  par  le  Code,  sous  le  nom,  mieux  choisi  pour 
désigner  un  acte  de  soumission  (3),  d'  «  actes  respectueux  ». 
<  >n  leur  avait,  depuis,  souvent  reproché  de  gêner  la  liberté  des 
futurs  époux,  sans  être  réellement  efficaces,  et  même  d'ag- 
graver le  dissentiment  qui  les  séparait  de  leurs  parents,  en 
provoquant  trop  fréquemment  une  rupture  définitive,  lors- 
que la  loi  du  20  juin  1896,  en  en  réduisant  le  nombre,  vint 
donner  une  certaine  satisfaction  à  ces  griefs,  en  même  temps 
qu'à  sa  préoccupation  de  supprimer  toutes  les  entraves  inu- 

(♦)  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  59;  Laurent,  IF,  n.  323;  Hue,  II,  n.  51  ;  Planiol,  I, 
ii.  773-T3  i. 

Polhier,  op.  cit.,  n.  337.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  776. 
:'   Bigol-Préameneu,  Eap.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  591,  n.  5. 
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tiles  au  mariage  (1).  Mais  la  loi  du  21  juin  1907  a  fait  plus, 
et,  tout  en  les  maintenant  sous  un  autre  nom,  celui  de  noti- 
fication du  projet  de  mariage,  elle  en  a  limité  l'exigence  aux 
futurs  époux  mineurs  de  trente  ans  qui  ont  encore,  soit  leur 
père  et  leur  mère,  soit  l'un  d'entre  eux,  et  elle  en  a  considé- 
rablement simplifié  les  formes. 

I.  Par  qui  et  à  qui  doit  être  faite  la  notification. 

1500.  Les  futurs  époux  qui,  majeurs  quant  au  mariage, 
avaient  des  ascendants  en  état  de  manifester  leur  volonté, 
devaient  requérir  le  conseil  de  tous  ceux  dont  le  consente- 
ment leur  eût  été  indispensable,  s'ils  n'eussent  pas  atteint 
leur  majorité  matrimoniale,  et  qui  effectivement  le  leur 
avaient  refusé.  Telle  était  la  règle  que  formulait,  en  termes 
moins  généraux,  l'art.  151,  dont  le  1er  alinéa,  reproduction 
presque  littérale  de  l'ancien  article,  était,  depuis  la  loi  pré- 
citée de  189G  (art.  2),  ainsi  conçu  :  «  Les  enfants  de  famille 
»  ayant  atteint  la  majorité  fixée  par  l'art.  148  sont  tenus, 
»  avant  de  contracter  mariage,  de  demander,  par  acte  res- 
»  pectueux  et  formel,  le  conseil  de  leur  père  ou  de  leur  mère 
»  ou  celui  de  leurs  aïeuls  ou  aïeules  lorsque  leurs  père  et 
»  mère  sont  décédés  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester 
»  leur  volonté.  »  Si  avancé  qu'il  fût,  l'âge  des  futurs  époux 
ne  les  dispensait  donc  pas  de  cette  obligation  (2). 

Ainsi  l'enfant  qui  avait  ses  père  et  mère  devait  requérir  le 
conseil  de  chacun  d'eux,  s'ils  refusaient  tous  deux  leur  con- 
sentement, sans  qu'une  demande  adressée  au  père,  tant  pour 
lui  que  pour  la  mère,  et  à  laquelle  il  aurait  répondu  pour  les 
deux,  pût  être  considérée  comme  suffisante  :  chacun  des  parents 
avait  en  effet  un  droit  distinct  à  être  consulté  (3). 

Si  la  mère  consentait,  il  suffisait  de  demander  le  conseil  du 
père.  Et  si  c'était  de  lui  qu'émanait  le  consentement,  il  n'était 

(')  Planiol,  I,  n.  775. 

(2)  Demolombe,  III,  n.  60. 

(3)  Merlin,  Quest.,  v°  Actes  respectueux,  §  3,  quest.  2  ;  Aubry  et  Rau,  V,  §  463, 
p.  84,  n.  14;  Demolombe,  III,  n.  62;  Duranlon,  II,  n.  106;  Laurent,  II,  n.  324.  — 
Gaen,  12  déc.  1812,  S.  chr.,  IV.  2.  215,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  174.  —  Douai, 
25janv.  1816,  S.,  16.2.  114. 
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pas  nécessaire  qu'il  fût  adressé  d'acte  respectueux  à  la  mère, 
sauf  à  établir  cependant  qu'elle  avait  été  consultée  ('). 

Enfin,  à  défaut  des  père  et  mère,  c'est-à-dire  s'ils  n'exis- 
taient  plus  ou  étaient  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur 
volonté,  l'enfant  devait  requérir  le  conseil  de  ses  aïeuls  ou 
de  ses  bisaïeuls,  suivant  les  distinctions  qui  ont  été  précé- 
demment laites  (2).  Il  était  du  reste  entendu,  d'une  part,  que 
cette  obligation  ne  lui  incombait  plus  lorsqu'il  avait  déjà 
obtenu  de  l'un  de  ses  ascendants,  en  cas  de  désaccord  entre 
eux,  un  consentement  suffisant  à  son  mariage  (s),  et,  d'autre 
part,  qu'elle  ne  s'imposait  à  l'enfant  naturel  reconnu  que  vis- 
à-vis  de  ses  père  et  mère  (art.  158)  (•). 

Quant  à  l'impossibilité  susvisée,  elle  devait  être  prouvée, 
en  principe,  comme  il  a  déjà  été  dit  (3). 

Mais  ces  règles  ont  été  notablement  modifiées  par  la  loi 
récente  du  21  juin  1907,  dans  le  but  de  simplifier  de  plus  en 
plus  les  conditions  requises  pour  se  marier.  Le  nouvel  art. 
loi  est,  en  effet,  ainsi  conçu  :  «  Les  enfants  ayant  atteint 
»  l'âge  de  vingt  et  an  ans  révolus  et  jusqu'à  l'âge  de  trente 
»  ans  révolus,  sont  tenus  de  justifier  du  consentement  de  leurs 
»  père  et  mère.  —  A  défaut  de  ce  consentement,  l'intéressé 
»  fera  notifier ,  dans  les  formes  prévues  en  l'article  154,1  union 
»  projetée  à  ses  père  et  mère  ou  à  celui  des  deux  dont  le  con- 
»  seulement  n'est  pas  obtenu.  —  Trente  jours  francs  écoulés 
»  après  justification  de  cette  notification ,  il  sera  passé  outre 
»  à  la  célébration  du  mariage.  » 

Ainsi,  tout  d'abord,  depuis  la  nouvelle  loi,  il  n'y  a  plus 
d'acte  respectueux.  Il  n'est  plus  nécessaire  de  demander  un 
conseil  qui  n'était  jamais  demandé  que  pour  la  forme  et 
qu'on  était,  en  général,  parfaitement  décidé,  s'il  était  donné, 

1  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  90,  n.  42;  Demolombe,  III,  n.  62;  Laurent,  toc. 
cit.;  Fuzier-Herman,  art.  151,  n.  9  s.  —  Cpr.  Poitiers,  8  juiil.  1830,  S.,  30.  2.  239, 
H.,  30.  2.  263.  —  Cf.  supra,  a.  1457. 

Aubry  et  Rau,  toc.  cit..  p.  84  et  85,  n.  17  et  18;  Demolombe,  III,  n.  62; 
Déniante,  I,  o.  211  bis,\;  Duranton,  II,  n.  106;  Laurent,  loc.  cit.  ;  Planiol,  I, 
n.  177. 

'    '  i.  la  note  précédente. 

i*    Aubrj  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  90;  liemolombe,  III,  n.  88;  Hue,  II,  a.  56. 
(5;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  84,  n.  15. 
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à  ne  pas  suivre.  La  loi  n'exige  plus  qu'une  notification  de 
l'union  projetée. 

En  second  lieu,  cette  notification  n'est  exigée  que  des  futurs 
époux  qui  ont  moins  de  trente  ans. 

Troisièmement  enfin,  ils  ne  sont  tenus  de  la  faire  qu'à  leurs 
père  et  mère,  ou  à  celui  des  deux  qui  ne  consent  pas  au 
mariage.  En  revanche,  comme  les  termes  de  la  loi  sont  géné- 
raux, ils  paraissent  tenus  de  faire  cette  notification  à  la  mère, 
quand  même  le  père,  vivant  et  capable  de  manifester  sa 
volonté,  consentirait  au  mariage  ('). 

En  résumé,  depuis  la  loi  de  1907,  les  futurs  époux  sont 
libres  de  se  marier,  sans  le  consentement  de  personne,  et  sans 
avoir  à  prévenir  personne,  dès  l'instant  qu'ils  ont  atleint  l'âge 
de  trente  ans.  Mais,  bien  entendu,  le  droit  d'opposition  de 
leurs  ascendants  reste  sauf  (2). 

D'autre  part,  la  môme  liberté  leur  appartient,  dès  l'âge  de 
vingt  et  un  ans,  quand  leur  père  et  leur  mère  sont  morts  ou 
absents.  Peu  importe  qu'ils  aient  alors  des  ascendants  plus 
éloignés.  Ceux-ci  n'ont  que  le  droit  d'opposition  (3). 

1501.  Mais  comment  établir,  dans  ce  dernier  cas,  le  décès 
ou  l'absence  du  père  et  de  la  mère? 

Le  décès  est  normalement  prouvé  par  l'acte  de  décès. 

Toutefois  il  n'est  pas  nécessaire  de  produire  cet  acte, 
quand  les  aïeuls  et  aïeules  de  la  branche  à  laquelle  appar- 
tient le  décédé,  attestent  le  décès.  L'art.  155,  2e  al.,  qui  pose 
cette  règle  en  termes  généraux,  et  que  l'on  considère  commu- 
nément comme  applicable  même  au  cas  où  le  consentement 
du  décédé  aurait  été  requis,  s'applique,  a  fortiori,  au  cas  où 
on  n'aurait  eu  à  lui  faire  qu'une  notification  du  projet  de 
mariage.  La  seule  chose  qu'exige  la  loi,  c'est  que  l'attestation 
des  aïeuls  et  aïeules  soit  mentionnée  dans  l'acte  de  mariage. 

Que  s'il  est  impossible  de  fournir  cette  attestation,  soit  à 
cause  du  prédécès  des  aïeuls  et  aïeules,  soit  pour  toute  autre 
raison,  le  troisième  alinéa  de  l'art.  155,  modifié  par  la  loi  du 
21  juin  1907,  décide  qu'il  sera   procédé  à  la  célébration  du 

(')  Cf.  pourtant  Campistron,  op.  cil.,  n.  11  s. 
(2)  Campistron,  op.  cit.,  n.  22. 
3>  Campistron,  op.  cil.,  n.  22. 
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mariage  des  époux,  qui,  par  hypothèse,  sont  majeurs,  sur 
leurs  déclaration  et  serment  que  le  lieu  du  décès  de  leurs 
ascendants  leur  est  inconnu.  «  A  défaut  de  celle  attestation , 
»  dispose  le  3e  alinéa,  il  sera  procédé  à  la  célébration  du 
»  maria r/e  des  majeurs,  sur  leurs  déclaration  et  serment  que 
»  le  lieu  du  décès  et  celui  du  dernier  domicile  de  leurs  ascen- 
»  danls  leur  sont  inconnus.  » 

Celle  déclaration  devait  être  certifiée,  avant  la  loi  de  1907, 
par  le  serment  des  quatre  témoins  du  mariage,  qui  devaient 
affirmer  que,  quoique  connaissant  les  futurs  époux,  ils  igno- 
raient le  lieu  du  décès  de  leurs  ascendants.  Leur  déclaration 
et  celle  des  époux  devaient,  en  outre,  être  mentionnées  dans 
l'acte  de  mariage. 

Mais  la  loi  nouvelle,  poursuivant  son  but  général  de  simpli- 
fication des  conditions  et  formes  du  mariage,  a  fait  disparaî- 
tre ces  deux  dernières  exigences  ('),  qui  avaient  été  introdui- 
tes dans  l'art;  155  par  la  loi  de  1896,  reproduisant,  à  cet 
égard,  des  dispositions  identiques  de  l'avis  du  conseil  d'Etat 
des  27  messidor-4  thermidor  an  XIII  (2). 

1502.  Quant  à  l'absence,  la  question  est  réglée  parle  pre- 
mier alinéa  du  nouvel  article  155,  qui  reproduit  mutatis 
mutandis  le  premier  alinéa  du  texte  de  1896  et  l'unique  ali- 
néa du  texte  primitif. 

Il  est  ainsi  conçu  :  «  En  cas  d'absence  des  prie  et  mère 
»  auxquels  eût  dû  être  faite  la  notification  par  l'article  151, 
»  il  sera  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage  en  représen- 
»  tant  le  jugement  qui  aurait  été  rendu  pour  déclarer  l'ab- 
»  sence,ou,  à  défaut  de  ce  jugement,  celui  qui  aurait  ordonné 
»  l'enquête,  ou,  s'il  n'y  a  point  encore  eu  de  jugement,  un 
»  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de  paix  du  lieu  où  les 
»  père  et  mère  ont  eu  leur  dernier  domicile  connu.  Cet  acte 
»  contiendra  la  déclaration  de  quatre  témoins  appelés  d'&ffice 
■'  par  le  juge  de  paix.  » 

L'ancien  texte  supposait  déjà  nécessairement  que  l'ascen- 
dant absent  était  le  seul  qui  restât  à  l'enfant,  car,  si  l'autre 


1   CampisLron,  op.  cit.,  n.  17,  in  fine. 

aussi  cire.  min.  du  11  messidor  an  XII,  Béquet,  Etat  civil,  n.  574. 
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existait  et  qu'il  fût  en  état  de  manifester  sa  volonté,  c'est  à 
lui  qu'il  fallait  alors  adresser  l'acte,  conformément  à  l'art. 
151,  qui  ne  laissait  aacun  doute  sur  ce  point  et  auquel  notre 
disposition  n'avait  évidemment  pas  eu  pour  objet  de  déro- 
ger (').  Mais  les  termes  mêmes  du  nouveau  texte  sont  encore 
plus  décisifs  en  ce  sens. 

Que  si  l'acte  de  notoriété  autorisé  par  le  premier  alinéa  de 
l'art.  155  ne  pouvait  être  dressé,  faute  de  connaître  le  der- 
nier domicile  de  l'ascendant  disparu,  le  troisième  alinéa  de 
ce  même  article  permet,  à  notre  avis,  la  célébration  du 
mariage  sur  les  simple  attestation  et  serment  du  futur  époux 
que  le  lieu  du  dernier  domicile  de  son  ascendant  lui  est 
inconnu.  Il  ne  le  dit  pas,  sans  doute,  expressément  et  parait 
ne  se  contenter  de  cette  attestation  que  dans  le  cas  où  il 
s'agit  de  suppléer  à  l'acte  de  décès  ;  mais  comment  expliquer 
sans  cela  qu'il  exige  une  attestation  de  l'ignorance  du  futur 
époux  quant  au  lieu  du  dernier  domicile  de  son  ascendant? 
D'ailleurs,  avant  la  loi  de  1907,  il  est  certain  que  l'avis  du 
conseil  d'Etat  du  4  thermidor  an  XIII,  reproduit  littérale- 
ment, dans  les  deux  derniers  alinéas  de  l'art.  155,  par  la  loi 
de  1896,  autorisait  la  preuve  de  l'absence  à  l'aide  de  cette 
attestation,  et  il  n'apparaît  pas  que  le  législateur  de  1907  ait 
voulu,  à  cet  égard,  modifier  en  quoi  que  ce  soit  le  droit  anté- 
rieur. Et  si  le  nouvel  art.  155  a  été  mal  rédigé,  on  n'en  sau- 
rait conclure  à  l'abrogation,  sur  ce  point,  des  règles  suivies 
jusque-là  (2). 

II.  Du  nombre  et  des  effets  des  notification*. 

1503.  Dans  le  système  primitivement  admis  par  les  rédac- 
teurs du  code  civil,  un  seul  acte  respectueux  devait  suffire 
dans  tous  les  cas,  et  quel  que  fût  l'âge  des  futurs  époux,  pour 
vaincre  la  résistance  des  ascendants.  Mais,  à  la  date  du  21  ven- 
tôse an  XII,  ils  décrétèrent  six  articles,  les  art.  152  à  157, 
dont  les  deux  premiers  établirent  la  distinction  suivante. 

(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cit ,  p.  84,  n.  16;  Demolombe,  III,  n.  63;  Duranlon,  II, 
n.  112;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  379,  note  a;  Marcadé,  I,  art.  155-1,  n.  538; 
Laurent,  II,  n.  326;  IIuc,  II,  n.  53;  Fuzier-Hennan,  art.  150,  n.  11. 

(2)  Cpr.  Campislron,  op.  cit.,  n.  17. 

Pers.  —  III.  10 
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D'après  l'art.  132,  «  depuis  la  majorité  fixée  par  l'art. 
1  i(S.  jusqu'à  l'âge  de  trente  ans  accomplis  pour  les  fils,  et 
jusqu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans  accomplis  pour  les  filles, 
l'acte  respectueux  prescrit  par  l'article  précédent,  et  sur 
lequel  il  n'y  aurait  pas  de  consentement  au  mariage,  sera 
renouvelé  deux  autres  fois,  de  mois  en  mois;  et  un  mois 
après  le  troisième  acte,  il  pourra  être  passé  outre  à  la  célé- 
bration du  mariage  ».  Et  l'art.  153  ajoute  qu'  «  après  l'âge 
de  trente  ans,  il  pourra  être,  à  défaut  de  consentement  sur 
un  acte  respectueux,  passé  outre,  un  mois  après,  à  la  célébra- 
tion du  mariage  ».  Ainsi  trois  actes  respectueux  étaient  néces- 
saires, lorsque  les  garçons  n'avaient  pas  trente  ans  accomplis 
et  les  filles  vingt-cinq  ans  révolus,  tandis  qu'un  seul  suffisait 
au-dessus  de  cet  âge.  Il  est  vrai  que,  quant  à  ce  dernier 
point,  l'art.  133  ne  paraissait  faire  aucune  distinction  à  raison 
du  sexe;  mais  celle-ci  résultait  formellement  de  la  disposi- 
tion précédente,  qui  permettait  de  corriger  la  singulière 
inadvertance  du  législateur  (').  Quant  à  la  différence  établie 
par  la  loi  à  cet  égard  entre  les  deux  sexes,  elle  s'expliquait 
par  les  mêmes  considérations  qui  avaient  fait  fixer  diverse- 
ment l'époque  de  leur  majorité  matrimoniale. 

1504.  Un  délai  d'un  mois  devait  nécessairement  s'écouler 
entre  deux  actes  consécutifs.  Mais  on  se  demandait  s'ils  ne 
pouvaient  pas  se  suivre  à  plus  d'un  mois  de  distance.  Les 
termes  de  la  loi  ne  paraissaient  nullement  le  défendre,  et  il 
semblait  que  c'était  bien  plus  entrer  dans  son  esprit  que  le 
méconnaître,  que  d'autoriser  le  futur  époux  à  prolonger  la 
durée  pendant  laquelle  le  mariage  lui  était  interdit,  puisque 
la  lenteur  qu'il  s'imposait  était  un  gage  de  sa  sagesse  relative 
et  une  marque  de  la  ténacité  de  sa  résolution  (2). 

('  Bigot-Préameneu,  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  590,  n.  4;  Merlin, 
Quest.,  vj  Actes  respect.,  §  2,  quest.  3;  Aubry  et  Hau,  V,  §  463,  p.  88,  n.  37; 
Demolombe,  III,  n.  66;  bemanle,  I,  n.  212,  note  1;  Toullier,  I,  n.  548,  note; 
iiuranton,  II,  n.  108;  Laurent,  II,  n.  327;  Plauiol,  I,  n.  780;  Surville,  I,  n.  146-1; 
Vazeille,  I,  n.  135;  Fuzier-Herman,  art.  153.  n.  1.  —  Bordeaux,  22  mai  1806,  S. 
chr.,  11.  2.  147,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  145.  —  Paris,  19  sept.  1815,  S.,  16.  2.  343, 
D.,  toc.  cil. 

{*)  Demolombe,  III,  n.  68;  Laurent,  II,  a.  328;  Pezzani,  n.  333;  Fuzier-Herman, 
art.  151,  n.  5  s.  —  Trib.  Seine,  17  déc.  1872,  D.,  73.  3.  37.  —  Cpr.  Hulteau  d'Ori- 
gny,  op.  cit.,  lit.  VII,  ch.  I,  §  4,  n.  7. 
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1505.  La  nécessité  de  cette  réitération  des  actes  respec- 
tueux fut  supprimée  par  la  loi  du  20  juin  1896  (art.  2). 
Reprenant  l'idée  primitive  des  rédacteurs  du  code,  ses  auteurs 
pensèrent,  non  sans  raison,  que  le  futur  époux  qui  n'avait 
pas  craint  d'en  venir  à  une  première  signification,  n'hésitait 
guère  ci  passer  aux  autres,  et  que  leur  renouvellement  avait 
pour  résultat  habituel  d'aigrir  davantage  ses  rapports  avec 
sa  famille,  sans  permettre  aucunement  à  celle-ci  de  mieux 
faire  entendre  sa  voix.  Les  dispositions  des  anciens  art.  152 
et  153  furent  donc  retranchées,  et  ces  numéros  servirent  à 
en  abriter  de  nouvelles,  d'un  objet  tout  différent,  ce  qui  a  mis 
du  reste  quelque  désordre  dans  cette  partie  de  notre  code. 

Depuis  la  loi  de  1896,  il  n'y  avait  donc  plus,  quel  que  fut 
l'âge  du  futur  époux,  qu'un  seul  acte  respectueux  à  signifier. 

Or  c'est  ce  système  que  la  loi  du  21  juin  1907  a  adopté,  en 
ce  qui  concerne  la  notification  par  laquelle  elle  a  remplacé 
l'ancien  acte  respectueux.  Quand  le  futur  époux  est  tenu  de 
la  faire,  c'est-à-dire  de  vingt  et  un  à  trente  ans  seulement,  il 
n'est  jamais  tenu  de  la  réitérer. 

1506.  Aux  termes  du  3°  alinéa  de  l'art.  151,  texte  de  1907, 
«  trente  jours  francs  écoulés  après  justification  de  cette  noti- 
»  ftcaiion,  il  sera  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage  ». 
En  la  retardant  jusque-là,  la  loi  a  voulu  laisser  à  la  réflexion 
le  temps  d'opérer  de  part  et  d'autre  ('). 

Ce  délai  de  trente  jours  francs  parait  toujours  exigé,  quand 
même  il  s'agirait  de  la  notification  faite  à  la  mère  et  que  le 
père,  vivant  et  capable  de  manifester  sa  volonté,  consentirait 
au  mariage.  S'il  en  est  ainsi,  il  en  résulte  quelque  chose 
d'anormal  :  c'est  que,  si  le  futur  époux  était  mineur  de  vingt- 
et-un  ans,  il  pourrait,  en  ce  cas,  se  marier  dès  que  le  refus 
de  sa  mère  aurait  été  authentiquement  constaté,  tandis  que, 
de  vingt  et-un  à  trente  ans,  au  contraire,  il  ne  le  pourra  que 
trente  jours  après.  Or  c'est  là  un  résultat  assez  inattendu 
d'une  loi  principalement  faite  dans  le  but  de  supprimer  les 
lenteurs  dans  la  conclusion  des  mariages  (2). 


(')  Cpr.  PLaniol,  I,  n.  779. 

(*j  Contra  :  Campislron,  op.  cit.,  n.  11-13. 
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1507.  Avant  la  loi  do  1907,  le  délai  qui  devait  s'écouler  entre 
l'acte  respectueux  autrefois,  le  troisième  acte  respectueux) 
et  la  célébration  du  mariage,  était  fixé  à  un  mois.  Ce  délai 
n'était  pas  un  délai  franc.  En  d'autres  termes,  il  se  calculait 
—  comme  devait  se  calculer  jadis  l'intervalle  entre  deux 
actes  consécutifs  —  en  y  comprenant  à  la  fois  et  le  jour  de 
la  signification,  et  le  jour  de  l'échéance,  et  contrairement  à 
la  disposition  de  l'art.  1033  C.  pr.  Ce  texte,  en  effet,  n'est 
applicable  qu'aux  actes  de  procédure,  et  tel  ne  pouvait  être 
le  caractère  des  actes  respectueux,  auxquels  on  avait  retiré 
jusqu'au  nom  de  «  sommations  ».  Cette  solution  ressortait, 
jadis,  au  surplus  des  expressions  légales  :  «  l'acte  sera  renou- 
velé de  mois  en  mois  »,  ce  qui  prouvait  que  le  mois  se  comp- 
tait de  quantième  à  quantième.  Le  premier  acte  ayant  donc 
été  l'ait  le  1"  juin,  Je  deuxième  pouvait  l'être  le  Ie1' juillet,  et 
le  troisième  le  l"1'  août  ('  . 

La  loi  de  1907  a  adopté  un  système  tout  différent.  Le  délai 
entre  la  notification  qu'elle  ordonne  et  la  célébration  du 
mariage,  délai  qui,  au  surplus,  n'est  plus  d'un  mois,  mais  de 
trente  jours,  est  un  délai  franc.  Il  ne  comprend  donc,  ni  le 
jour  de  la  notification,  ni  celui  de  l'échéance.  Et,  par  suite, 
si  la  notification  a  été  faite  le  1er  juillet,  le  mariage  ne  peut 
être  célébré  avant  le  lel  août  (2). 

1508.  S'il  y  a  un  délai  minimum  avant  l'expiration  duquel 
le  mariage  ne  peut  pas  être  célébré,  il  n'en  est  déterminé 
aucun  après  lequel  il  ne  puisse  plus  l'être.  Il  faut  en  conclure 
(pie  la  notification,  à  la  différence  des  publications,  conserve 
indéfiniment  sa  vertu.  On  ne  voit  pas  du  reste  pourquoi  elle 
l'aurait  perdue,  puisqu'il  dépendrait  des  ascendants,  s'il  sur- 


'  Merlin,  nuest.,  v>  Acte  respect  ,  S  2,  quest.  1  el2;  Aubry  el  Hau,  V.  g  163, 
i,  n.  :;>'•:  Demolombe,  III,  n.  67;  Duranton,  II,  n.  107;  Laurent,  II,  n.  328; 
Hue,  11.  il  41;  Vazeilie,  1,  n.  135;  Pezzani,  n.  329  s.;  Fuzier-Herman,  ail.  152, 
n.  1.  —  Paris,  19  oct.  1809,  S.  chr.,  III.  2.  141,  U..  Rép.,  \«  Mariage,  n.  142. 
Lyon,  23  déc.  1831,  S.',  32.  2.  267,  D.,  32.  2.  42.  —  Bordeaux,  iy  juin  1814,  S.,  44. 
2.  504,  I)..  44.  4.  12.  —  Contra  :  Delvincourt,  I,  p.  60,  noie  2;  Hutleau  d'Origny, 
op.  cit.,  lit.  VU.  ch.  I,  g  4,  n.  6. 

!)  Campistron,  op.  cit.,  n.  15.  Cf.  cet  auteur,  p.  16,  noie  1,  sur  le  caractère 
équivoque  du  membre  de  phrase  :  «  Irenle  jours...  après  justification  de  celle 
nolilicalion  ». 
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venait  de  nouveaux  motifs  de  leur  résistance,  entre  l'époque 
déjà  lointaine  de  la  notification  et  celle  du  mariage,  d'y 
former  une  opposition  qui  en  empêcherait  au  moins  momen- 
tanément la  célébration  ('). 

III.  Des  conditions  de  forme  et  de  fond  de  la  notification. 

1509.  Pendant  longtemps,  dans  l'ancienne  France,  les 
«  sommations  respectueuses  »  furent  faites  par  un  huissier 
assisté  de  recors.  Mais,  pour  qu'elles  fussent,  même  en  la 
forme,  mieux  d'accord  avec  leur  nom,  un  arrêt  de  règlement 
rendu  par  le  Parlement  de  Paris,  le  27  août  1C92,  décida 
qu'elles  seraient  désormais  du  ministère  des  notaires  et  qu'el- 
les devraient  de  plus  être  précédées  de  la  permission  du 
juge  {-).  Le  code  n'avait  donc  fait  que  s'inspirer  du  dernier 
état  de  la  jurisprudence  antérieure,  en  chargeant  de  la  noti- 
fication des  actes  respectueux  ces  officiers  publics,  dont  l'in- 
tervention lui  avait  paru  à  la  fois  plus  pacifique,  moins  bles- 
sante, et  plus  susceptible  d'assurer  une  conciliation  que  celle 
des  huissiers,  qui  annonce  d'ordinaire  un  conflit  véritable  (3). 

Il  en  est  de  même  de  la  notification  substituée  par  la  loi 
de  1907  à  l'acte  respectueux,  et  qui  doit,  connue  lui,  être 
faite  par  un  notaire. 

1510.  Le  laconisme  du  code  avait  fait  naître  de  très  nom- 
breuses difficultés,  quant  à  la  forme  en  laquelle  devait  être 
fait  l'acte  respectueux.  L'art.  154  était  en  effet  la  seule  dis- 
position qui  fût  relative  à  cet  objet  :  «  L'acte  respectueux,  y 
»  était-il  dit,  sera  notifié  à  celui  ou  ceux  des  ascendants  dési- 
»  gnés  en  l'art.  151,  par  deux  notaires,  ou  par  un  notaire  et 
»  deux  témoins;  et,  dans  le  procès- verbal  qui  doit  en  être 
»  dressé,  il  sera  fait  mention  de  la  réponse.  » 

Et  tout  d'abord  cette  demande  devait-elle  être  faite  par 
l'enfant  en  personne,  avec  l'assistance  de  l'officier  public? 
Le  texte  ne  lui  imposait  pas  expressément  cette  obligation,  et, 
conformément  à  l'opinion  générale,  à  laquelle  nous  nous  ral- 

(')  Demolombe,  III,  n.  69;  Laurent,  toc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  153,  n.  3. 

(2)  Polhier,  op.  cit.,  n.  340. 

(3)  Bigot-Préameneu,  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  591,  n.  5.  —  Planiol, 
I,  n.  778. 
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liions,  elle  no  lui  incombait  pas  (').  Il  la  repoussait  même 
jusqu'à  un  certain  point  par  ses  termes,  lorsqu'il  exigeait  la 
mention,  dans  le  procès-verbal  de  notification  de  l'acte  res- 
pectueux, de  la  réponse  des  ascendants,  ce  qu'il  avait  fait 
apparemment  pour  qu'elle  fût  transmise  à  l'intéressé,  et  par 
suite  dans  la  supposition  de  son  absence.  Désirable  à  certains 
égards,  parce  qu'il  aurait  permis  aux  ascendants  de  faire, 
auprès  de  leur  enfant,  de  vive  voix,  et  par  là  d'une  façon  plus 
efficace,  une  dernière  tentative  pour  le  détourner  de  son  pro- 
jet, et  peut-être  aussi  parce  qu'une  démarche  personnelle 
aurait  été  empreinte  d'un  caractère  respectueux  que  ne  pou- 
vait lui  donner  aussi  pleinement  l'intervention  de  l'officier 
ministériel,  avec  quelques  ménagements  qu'il  procédât,  le 
rapprochement  des  parties  aurait  pu,  d'autre  part,  être  l'oc- 
casion de  scènes  regrettables  et  amener  la  rupture  complète 
de  rapports  déjà  tendus.  En  outre,  il  aurait  été  parfois  sus- 
ceptible, au  cas,  par  exemple,  de  mariage  in  extremis  ou 
d'éloignement  de  l'enfant,  d'entraver  ou  de  retarder  par  trop 
la  célébration  du  mariage.  On  comprend  donc  que,  quoique 
Higot-Préameneu  (2)  y  eût  fait  une  allusion  évidente,  en  par- 
lant des  explications  qu'échangeraient  les  parents  avec  leurs 
enfants,  la  loi  n'en  eût  pas,  en  définitive,  fait  une  nécessité 
absolue  et  qu'elle  n'eût  pas  sur  ce  point  consacré  l'opinion 
de  Pothier.  Sans  doute  cet  auteur  (s),  analysant  l'arrêt  de 
règlement  de  1692,  indique  qu'il  prescrit  formellement  à 
l'enfant  de  «  se  transporter  chez  ses  père  et  mère  »  ;  mais  il 
parait  établi  que  cette   prescription  ne  fut  jamais  obéie  en 


(')  Merlin,  Rép.,  v°  Somm.  respect.,  n.  .'5,  et  QuesL,  v°  Actes  respect.,  §  3, 
quest.  9;  Aubry  et  Hau,  toc.  cit.,  p.  85;  n.  22;  Demolombe,  III,  n.  71;  Déniante, 
I,  n.  212  6is, -Touiller,  I,  n.  549;  Duranton,  II,  n.  111;  Marcadé,  I,  art.  154,  n.537; 
Laurent,  II,  n.  331;  Hue,  II,  n.  42  et  44;  Planiol,  I,  n.  77S;  Vazeille,  I,  n.  138; 
Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  28s.  —  Req.  rej.,  4  nov.  1807,  S.,  8.  1.  57,  D.,  Rép., 
n-  Mariage,  n.  149:  Paris,  26  avril  1836,  S.,  36.-  2.  238,  D.,  37.  2.  184.  —  Tou- 
louse, 27  nov.  1861,  S.,  63.  2.  67.  —  Trib.  Seine,  22  juill.  1865,  Le  Droit,  4  août 
1865.  —  Contra:  Delvincourl,  I,  p.  59,  note  14.  —  Caen,  Ur  prairial  an  XIII,  S., 
5.  2.  143,  D.,  Hep.,  v<>  Mariage,  n.  148.  —  Angers,  20  janv.  1809,  S.  cbr.,  III.  2. 
9,  1).,  loe.  cit.  —  Cpr.  Pezzani,  n.  3i0  s.  —  Grenoble,  1er  sept.  1863,  S.,  63.  2. 
190,  D.,  63.  5.  10. 

(8)  Exp.  des  mot.,  Looré,  Le'g.,  IV,  p.  589,  n.  4. 

(3)  Op.  cit.,  n.  340. 
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pratique,  et  ce  n'était  certes  pas  le  silence  du  code  qui  pou- 
vait révéler  chez  ses  auteurs  l'intention  de  la  renouveler. 

Depuis  la  loi  de  1907,  toute  question  se  trouve  supprimée. 
Du  moment  qu'il  ne  s'agit  plus  d'un  acte  respectueux,  mais 
d'une  notification  de  l'union  projetée,  il  est  certain  que  le 
futur  époux  n'a  pas  à  la  faire  en  personne.  Les  notifications  se 
font  toujours  par  l'intermédiaire  d'un  tiers.  D'ailleurs,  l'art. 
154,  nouveau  texte,  dit  formellement  que  le  notaire  fait  la 
notification  à  la  requête  de  l'intéressé,  et  ceci  est  décisif.  Si 
la  notification  est  faite  par  le  notaire,  c'est  que  l'intéressé  ne 
la  fait  pas  lui-même. 

1511.  L'acte  respectueux  exigé  avant  la  loi  de  1907  consis- 
tait en  une  demande  de  conseil  faite,  au  nom  de  l'enfant  et  à 
sa  requête,  par  l'officier  public  que  la  loi  en  chargeait  :  telle 
était  la  solution  naturelle  qui  résultait  de  la  combinaison  des 
art.  151  et  154.  Par  un  acte  «  respectueux  et  formel  »,  le 
notaire,  assisté  d'un  de  ses  collègues  ou  de  deux  témoins, 
devait  donc,  sans  se  borner  à  lire  le  mandat  qu'il  avait 
reçu  ('),  solliciter  des  ascendants,  au  nom  même  du  futur 
époux,  le  conseil  qu'il  attendait  d'eux,  et,  pour  ce  faire,  il 
devait  leur  notifier  un  acte  écrit,  destiné  à  présenter  la  de- 
mande et  à  recevoir  la  réponse  qui  lui  était  faite  (2). 

Nulle  part  d'ailleurs  on  n'apercevait,  pour  quelque  cas  que 
ce  fût,  la  nécessité  de  deux  actes  successifs,  l'acte  respectueux 
et  l'acte  de  notification  de  celui-ci.  Cette  nécessité  ne  se  con- 
cevait pas  plus  que.  l'on  ne  conçoit  pour  un  huissier,  lorsqu'il 
signifie  une  sommation  proprement  dite,  celle  de  constater 
par  acte  séparé  la  réponse  dont  elle  a  été  suivie.  C'est  donc  à 
tort,  selon  nous,  que  certains  auteurs  (3),  à  l'opinion  desquels 
se  conformait  très  généralement,  parait-il,  la  pratique  nota- 
riale, voulaient  qu'il  fût  dressé  deux  actes  distincts,  lorsque 
du  moins  l'enfant  n'accompagnait  pas  le  notaire,  l'un,  l'acte 


(')  Merlin,  Quest.,  v°  Acte  respect  ,  §  3,  quest.  1  ;  Laurent,  II,  n.  337;  Hue,  II, 
n.  43. 

(2)  Planiol,  I,  n.  778. 

(3)  Demolombe,  III,  n.  75;  Coffinières,  Encycl.  jur.,  v°  Acte  respect.,  n.  43; 
Dictionnaire  du  notariat,  v°  Actes  respect.,  §  4.  —  Cpr.  toutefois  Defrénois, 
Traité  prat.  du  not.,  7*  éd.,  Paris,  1898,  I,  n.  1578. 
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respectueux  proprement  dit,  dressé  dans  l'élude  de  l'officier 
ministériel,  l'autre,  l'acte  de  notification,  fait  au  domicile  de 
L'ascendant,  et  destiné  à  constater  la  signification.  Mais,  si  on 
cherchait  vainement  la  raison  d'être  de  celte  complication, 
en  revanche  les  décisions  de  la  jurisprudence  ne  faisaient 
<pie  trop  apparaître  toutes  les  difficultés  auxquelles  elle  avait 
donné  lieu  ('),  et  que  faisait  évanouir  au  contraire  l'unité,  une 
fois  reconnue,  de  l'acte  prescrit  par  la  loi.  En  définitive,  ce 
n'était  pas  dans  l'écrit  qui  le  constatait  qu'il  consistait  essen- 
tiellement, mais  bien  en  une  démarche  qui  ne  pouvait  être 
faite  qu'auprès  de  l'ascendant,  et  dont  l'accomplissement  pût 
être  prouvé  par  un  titre  :  dès  lors,  où  ce  titre  aurait-il  pu 
être  mieux  dressé  qu'au  domicile  de  l'ascendant  lui-même? 
Qu'il  pût  être  préparé  en  dehors,  assurément;  mais  ce  qui 
nous  paraissait  inadmissible,  c'est  que  l'acte  respectueux 
véritable  dût,  comme  on  le  prétendait,  être  fait  en  l'étude, 
c'est-à-dire  à  un  moment  où  la  démarche  respectueuse  n'était 
pas  encore  accomplie  et  où  on  ne  pouvait  relater  que  la  mis- 
sion donnée  par  l'enfant  au  notaire,  et  qu'il  dût  être  suivi 
d'un  acte  de  notification  distinct,  alors  que  la  notification 
constituait  précisément  la  démarche  elle-même!  Les  erre- 
ments de  la  pratique  devaient  paraître  enfin.d'autant  plus  con- 
traires à  la  loi  qu'elle  ne  supposait  nulle  part,  comme  on  l'a 
vu,  la  présence  du  requérant,  et  que  par  suite  les  formalités 
ne  pouvaient  varier  suivant  qu'il  accompagnait  ou  non  l'offi- 
cier  public  (-). 

Sur  ce  point  encore,  la  loi  de  1907  écarte  toute  difficulté. 
La  notification  par  laquelle  elle  a  remplacé  l'acte  respec- 
tueux ne  comporte  évidemment  qu'un  seul  acte  instrumen- 
taire,  signifié,  à  la  personne  ou  au  domicile  du  père  ou  de  la 
mère,  par  le  notaire  que  le  futur  époux  a  chargé  de  ce  soin. 

1512.  La  demande  de  conseil  devait  être  présentée,  aux 

'  Cf.  Orléans,  3  juin  1871,  S.,  71.  2.  114.  -  Amiens,  10  avril  1883,  Rec.  Amiens, 
1883,  p.  163. 

(s)  Aubry  et  15au,  loc.  cit.,  p.  86  et  87,  n.  29  et  n.  31  ;  Laurent,  II,  n.  329;  Hue, 
II,  n.  42  h.  ;  l'ii/.ier-Merman.  art.  15i,  n.  9  s.,  n.  15  s.,  n.  86  s.  —  Douai,  27  mai 
1835,  S.,  36.  2.  44,  D.,  35.  2.  156.  —  Paris,  7  avril  1868,  sous  Cass.,  D.,  70.  1.  299. 
—  Orléans,  3  juin  1871,  S.,  71.  2.  114.  —  Contra  :  Bordeaux,  12  iïuct.  an  XIII,  S., 
7.  2.  769.  —  Toulouse,  2  fév.  1830,  S.,  30.  2.  177,  D.,  30.  2.  195. 
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termes  de  Fart.  154,  par  deux  notaires  ou  par  un  notaire 
assisté  de  deux  témoins  ('),  et,  quoiqu'il  ne  fut  rien  dit  à  cet 
égard  dans  le  Code  civil,  les  témoins  devaient  réunir  les  qua- 
lités requises  pour  les  actes  notariés  en  général  (loi  du  25  ven- 
tôse an  XI,  modifiée  par  celle  du  12  août  1902,  art.  9  et  10)  (2). 
Mais  leur  présence  réelle,  ou,  à  leur  défaut,  celle  du  notaire 
en  second,  était-elle  nécessaire?  Au  premier  abord,  la  loi 
du  21  juin  1843,  reproduite,  à  cet  égard,  purement  et 
simplement  par  celle  de  12  août  1902,  (art.  9-2°),  semblait 
avoir  mis  la  négative  au-dessus  de  toute  discussion,  puis- 
qu'elle n'énumérait  pas  les  actes  respectueux  parmi  ceux 
pour  lesquels  cette  présence  était  requise  à  peine  de  nullité. 
On  avait  pourtant  prétendu  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  de 
rechercher  dans  cette  loi  les  règles  qui  gouvernaient  ces 
actes,  et  qui  avaient  été  spécialement  posées,  avait-on  dit,  par 
le  Code  civil.  Or  on  apercevait  dans  les  termes  de  l'art.  154  la 
nécessité,  de  la  part  de  ceux  qui  assistaient  l'officier  public, 
d'une  coopération  effective  à  sa  démarche,  que  leur  présence 
rendait  ainsi  plus  solennelle.  Mais  c'était  là  précisément  ce 
qui  aurait  dû  être  établi  et  ce  qui  ne  pouvait  l'être,  car  cette 
disposition  se  bornait  à  reproduire  à  cet  égard  les  exigences 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  (art.  9).  Partant,  elle  semblait 
bien  devoir  être  interprétée  conformément  aux  règles  qui  ont 
été  édictées  par  la  loi  de  1843  et  maintenues  implicitement 
par  celle  de  1902,  sur  la  forme  ordinaire  des  actes  notariés, 
parmi  lesquels  les  actes  respectueux  devaient  être  naturelle- 
ment compris  (s). 


1  Planiol,  I,  n.778;  Surville,  I,  n.  146,  I.  La  loi  du  12  août  1902  avait  maintenu 
ies  règles  du  Code  civil  en  ce  qui  concernait  les  actes  respectueux.  Le  notaire  qui 
signifiait  un  acte  respectueux  devait  donc,  même  depuis  celle  loi,  être  assisté 
d'un  second  notaire  ou  de  deux  témoins. 

{-)  Aubry  et  Rau,  V,  §  463,  p.  85,  n.  20  ;  Demolombe,  III,  n.  76;  Fuzier-Her- 
enan,  art.  154,  n.  2.  —  Angers,  20  janv.  1809,  S.  chr.,  III.  2.  9,  D.,  Rép.,  v°  Mar., 
n.  158.  —  Rouen,  13  mai  1839,  S.,  39.  2.  346,  D.,  39.  2.  166.  —  En  conséquence, 
bien  que,  depuis  la  loi  du  12  août  1902,  l'art.  9  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  ne 
précise  les  qualités  que  doivent  réunir  les  témoins  que  pour  les  actes  visés  à  son 
paragraphe  2°,  il  y  avait  lieu,  vu  l'absence  de  règles  contraires,  d'exiger  les  mêmes 
qualités  des  témoins  aux  actes  respectueux,  qui  étaient  visés  au  paragraphe  1°  par 
renvoi  aux  règles  du  Code  civil. 

3   Demolombe,  III,  n.  77  ;  Allemand,  I,  n.  245  ;  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  20  s. 
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"  Malgré  ces  motifs,  la  jurisprudence  était  contraire  à  notre 
opinion.  Toutefois,  s'attachant  strictement  aux  termes  mêmes 
de  l'art.  154,  si  elle  exigeait  la  présence  réelle  des  assistants 
du  notaire  à  la  notification,  ainsi  que  l'apposition  de  leur 
signature  sur  l'original  de  celle-ci  ('),  et  suivant  quelques 
décisions  sur  la  copie  elle-même  (2j,  elle  se  croyait  autorisée 
par  le  silence  de  cet  article  à  dispenser  de  l'accomplissement 
de  ces  formalités  l'acte  de  réquisition  ou  acte  respectueux 
proprement  dit,  qu'elle  distinguait  du  précédent  et  auquel 
notre  disposition  lui  paraissait  étrangère.  Comme  cette  dis- 
tinction elle-même  nous  avait  paru  sans  aucune  base  dans 
les  textes,  c'est  à  un  double  titre  que  nous  devions  repousser 
ici  l'application  qui  en  était  faite. 

.Mais  ces  diverses  questions  n'ont  plus  aujourd'hui  qu'un 
intérêt  rétrospectif,  car  la  loi  de  1907  a  décidé  que  la  notifi- 
cation qui  a  été  substituée  par  elle  à  l'acte  respectueux  serait 
faite  par  un  notaire  tout  seul.  «  La  notification  prescrite  par 
l'article  151,  dit  le  nouvel  art.  154,  1er  alinéa,  sera  faite  à  la 
requête  de  l'intéressé  par  un  notaire  instrumentant  sans  le 
concours  d'un  deuxième  notaire  ni  de  témoins.  » 

Il  n'y  a  même  pas  à  réserver  le  cas  prévu  par  l'art.  9,  3°  de 
la  loi  du  2o  ventôse  an  XI,  modifiée  par  celle  du  12  août 
1902,  où  l'une  des  parties  ne  saurait  ou  ne  pourrait  signer, 
car  le  requérant  n'a  pas  à  signer  la  notification  (3). 

1513.  Du  reste  la  notification,  comme  l'acte  respectueux 
autrefois,  fait  preuve  par  elle-même  du  pouvoir  qui  a  été 
donné  au  notaire  de  la  faire.  Pas  plus  que  pour  tout  autre 
acte  authentique,  il  n'est  nécessaire  que  l'enfant  donne  à 
celui  qui   le  représente  un  mandat  exprès  et  écrit.    Par  cela 

—  Bourges,  .30  juill.  1891,  S.,  93.  2.  261.  —  Contra  :  Merlin,  Quest.,  v°  Act.  res- 
pect., §3,  quest.  6;  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  85,  n.  21;  Vazeille,  I,  n.  136.  — 
Lyon,  23  déc.  1831,  S.,  32.  2.  267,  D.,  32.  2.  42.  —  Rennes,  1er  juin  1859,  S.,  59. 
2.  481  et  note.  —  Cpr.  Hue,  II,  n.  45;  Pezzani,  n.  336. 

!')  Paris,  11  oct.  1871,  S.,  71.  2.  132,  D.,  71.  5.  10.  —  Paris,  26  sept.  1878,  S., 
78.  2.  325,  D.,  79.  2.  132.  —  Cf.  infra,  n.  1522  et  1523. 

2  Paris,  12  fév.  1811,  S.  chr.,  III.  2.  414,  D.,  liép.,  v°  Mariage,  n.  186.  — 
Tiib.  Bourges,  4  mars  1886,  Gaz.  l'ai.,  1886,  p.  559.  —  Cpr.  Fuzier-IIerman,  art. 
154,  n.  10  s.  —  Paris,  7  avril  1868,  sous  Cass.,  D.,  70.  1.  299. 

(•)  Contra:  Campislrpn,  op. cil.,  n.  14. 
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seul  qu'il  agit,  l'officier  public  atteste  qu'il  a  reçu  ce  pouvoir, 
sauf  à  eu  justifier,  si  sa  qualité  est  contestée,  conformément 
au  droit  commun  ('). 

1514.  En  elle-même,  et  quant  au  fond,  la  notification 
doit  remplir,  nous  semble-t-il,  deux  conditions,  qui  sont  les 
mêmes  que  celles  que  devait  remplir,  avant  la  loi  de  1907, 
l'acte  respectueux  : 

1°  Elle  doit  être  formelle,  c'est-à-dire  énoncer  nettement 
son  objet,  qui  est  de  prévenir  l'ascendant  de  l'union  projetée 
et  d'obtenir,  si  possible,  son  consentement  à  cette  union. 

La  loi  de  1907  est  particulièrement  explicite  sur  ce  point, 
beaucoup  plus  que  le  code  civil,  qui,  à  propos  de  l'acte  res- 
pectueux, se  contentait  d'exiger  qu'il  fut  formel,  sans  dire 
en  quoi  il  devait  l'être. 

Aux  termes,  en  effet,  des  al.  2  et  3  de  l'art.  154,  modifié 
par  cette  loi  :  «  Cet  acte,  visé  pour  timbre  et  enregistré  gratis, 
»  énoncera  les  prénoms,  noms,  professions,  domiciles  et  rési~ 
»  dences  des  futurs  époux,  de  leurs  pères  et  mères  (2),  ainsi 
»  que  le  lieu  où  sera  célébré  le  mariage.  —  //  contiendra  aussi 
»  déclaration  que  cette  notification  leur  est  faite  pour  obtenir 
»  leur  consentement,  et  qu'à  défaut  il  sera  passé  outre  à  la 
»  célébration  du  mariage  à  l'expiration  du  délai  de  trente 
»  jours  francs.  » 

Bien  entendu,  d'ailleurs,  aucune  formule  sacramentelle 
n'est  prescrite  (3).  Notamment,  la  validité  de  la  notification 

(')  Merlin,  Quest.,  v°  Actes  respect.,  §  3,  quest.  10.  —  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p  85  et86,  n.  23  et  24  ;  Demolombe,  III,  n.  72  :  Laurent,  II,  n.  330,  et  les  autorités 
citées  supra,  p.  139,  note  4.  —  Bruxelles,  26  déc.  1812,  S.  chr.,  IV.  2.  222,  D., 
Rép.,  v»  Mariage,  n.  157.  —  Bruxelles,  29  mars  1820,  S.  chr.,  VI.  2.  240,  D., 
Rép.,  v°  Mariage,  n.  153.  —  Douai,  8  janv.  1828,  S.,  28.  2.  183,  D.,  28.  2.  97.  — 
Douai,  27  mai  1835,  S.,  36.  2.44,  D.,  35.  2.  156.  —  Cpr.  Vazeille,  I,  n.  141; 
Pezzani,  n.  348  ;  Fuzier-Herman,  art.  15i,  n.  13  s.  ;  n.  37  s. 

(2)  La  résidence  dont  parle  l'art.  154,  et  qui  est  certainement  pour  les  pères  et 
mères  leur  résidence  ordinaire,  semble  bien  être,  pour  les  futurs  époux,  celle  qui 
est  visée  au  nouvel  art.  74.  Cf.  Cire,  du  Garde  des  Sceaux,  12  juil.  1907;  Vallet^ 
op.  cit.,  n.  2. 

(3)  Cpr.,  en  ce  qui  concerne  l'ancien  acte  respectueux,  Merlin,  loc.  cit.,  §  3, 
quest.  16;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  86,  n.  25;  Demolombe,  III,  n.  78;  Fuzier- 
Herman,  art.  154,  n.  33  s.  —  Req.  rej.,  24  déc.  1807,  S.,  07.  2.  1048,  D.,  Rép., 
v°  Mariage,  n.  163.  — Toulouse,  27  juin  1821,  S.,  22.  2.  98,  D.,  loc.  cit.  —  Amiens, 
8  avril  1825,  S.,  25.  2.  425,  D.,  32.  2.  56. 
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ne  sérail  nullement  compromise  si,  au  lieu  de  dire  qu'à  défaut 
de  consentement  il  sera  passé  outre  à  la  célébration  du 
mariage  trente  jours  après,  on  se  contentait  de  dire  qu'il 
pourra  y  être  passé  outre. 

1515.  2°  Quoique  la  loi  de  1907  ne  le  dise  pas,  il  nous 
paraît  que,  comme  l'acte  quelle  est  destinée  à  remplacer,  la 
notification  doit  être  respectueuse,  c'est  à-dire  ne  pas  conte- 
nir de  manquement  au  devoir  de  déférence  auquel  l'enfant 
est  tenu  envers  ses  parents  :  l'acte  irrévérencieux  proteste 
Lien  plus  contre  les  exigences  de  la  loi  qu'il  ne  l'exécute.  — 
Quand  peut-il  être  considéré  comme  tel?  11  n'y  a  là  qu'une 
simple  question  de  fait,  qui  relève  de  l'appréciation  du  juge  (1). 

On  peut  observer  toutefois  que  l'emploi  dans  l'acte  du 
terme  «  sommation  »  ne  suffirait  pas,  par  lui-même,  à  le 
rendre  irrespectueux,  d'autant  que  cet  emploi  pourrait  s'expli- 
quer par  la  persistance  du  souvenir  de  son  ancienne  qualifi- 
cation; mais  il  est  plus  conforme  au  vœu  de  la  Joi  d'éviter 
cette  expression  (2).  Et  il  en  serait  semblablement  de  l'usage 
des  termes  «  interpellation  »  et  «  interpeller  »,  qui  s'expli- 
quent, et  s'expliquaient  surtout  jadis,  par  l'objet  même  de 
l'acte  qui  les  contient  ("). 

1516.  Quant  au  fait  par  l'enfant  d'annoncer  sa  ferme  réso- 
lution de  donner  suite  à  son  projet  de  mariage,  il  ne  peut 
plus  être  question  aujourd'hui  de  le  considérer  comme  don- 
nant à  sa  notification  un  caractère  irrespectueux,  puisque 
«est  la  loi  même  qui  exige  qu'il  soit  dit  dans  cette  notifica- 
tion que,  passé  un  certain  délai,  il  sera  passé  outre  au  ma- 
riage. Mais,  même  avant  la  loi  de  1907,  on  décidait  commu- 
nément que  cela  seul  n'eût  pas  suffi  à  faire  regarder  l'acte 
comme  irrévérencieux,  si  du  moins  une  pareille  déclaration 
avait  été  formulée  en  termes  d'une  parfaite  convenance  et 

Merlin,  Quest.,  v°  Act.  respect.,  §  3,  quest.  17;  Demolombe,  III,  n.  78;  Lau- 
rent, II,  n.  338.  —  Cpr.  Chambéry,  7  juin  1886,  S.,  87.  2.  37. 

■    r.i^ot-Préameneu,  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  591,  n.  5. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Somm.  resp.,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  86,  n.  26; 
Demolombe,  III,  n.  78;  Laurent,  II,  n.  338;  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  34  s.  — 
R  uen,  6  mars  1806,  S.,  6.  2.  104.  —  Heq.  rej.,  4  nov.  1807,  S.,  8.  1.  57,  V>.,Rép., 
\»  Mariage,  n.  162.  —  Cpr.  Bordeaux,  12  t'ruct.  an  XIII,  S.  chr.,  II.  2.  88,  D., 
Rép.,  v°  Mariage,  n.  161. 
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sans  prendre  l'allure  d'une  bravade.  L'enfant  était  considéré 
comme  ayant  le  droit  d'informer  ses  parents  de  son  état 
d'esprit,  ce  qui  pouvait  suffire  d'ailleurs  à  vaincre  leur  résis- 
tance. Toutefois  la  raison  même  des  actes  respectueux  lui 
interdisait  de  manifester  le  mépris  dans  lequel  il  était  décidé 
à  tenir  les  conseils  qu'il  était  obligé  d'en  attendre  ('). 

1517.  Avant  la  loi  de  1896,  il  ne  fallait  pas  non  plus,  selon 
nous,  voir  une  marque  d'irrévérence  dans  le  fait  par  l'enfant  de 
donner  une  seule  procuration  pour  la  notification  des  troisactes 
respectueux,  ce  fait  parvint-il  à  la  connaissance  des  ascen- 
dants par  la  copie  de  la  procuration  qu'on  aurait  fait  figurer 
en  tête  des  actes  (2).  Car  il  ne  révélait  nullement  l'intention 
arrêtée  chez  le  futur  époux  de  passer  outre  aux  objurgations 
de  ses  parents  et  de  tenir  leurs  conseils  pour  nuls  et  non 
avenus,  tandis  qu'il  s'expliquait  de  reste  par  l'économie  de 
frais  qu'il  lui  permettait  de  réaliser.  Dira-t-on  que  le  renou- 
vellement, à  chaque  acte,  de  cette  procuration  démontrait 
bien  mieux  la  persistance  de  l'enfant  dans  ses  projets  ?  Mais 
cette  persistance  devait  ressortir,  dans  le  système  de  la  loi, 
du  renouvellement  même  des  actes,  et  non  de  la  succession 
des  pouvoirs  qui  les  précèdent  ;  et  en  fait  elle  se  manifestait 
très  suffisamment  par  cela  seul  que  les  procurations  anté- 
rieurement données  n'étaient  pas  révoquées. 

1518.  C'était  également,  à  notre  sens,  ajouter  aux  pres- 
criptions légales  que  d'exiger,  comme  on  le  faisait  parfois, 
qu'en  ce  cas  «chaque  procès-verbal  d'acte  respectueux  attes- 
tât que  la  réponse  des  ascendants  avait  été  communiquée  à 
l'enfant  »  (3).   Pouvait-on   dire  en  effet  que  «  la  procuration 

(')  Demolombe,  III,  n.  78;  Laurent.  II,  n.  338;  Fuzier-Herman,  art.  152,  a.  9. — 
Cf.  Bordeaux,  12  fruct.  an  XIII,  S.,  5.  2.  185.  —  Heq.  rej.,  24  déc.  1807,  précité. 

(2)  Merlin,  Quest.,  v°  Acte  respectueux,  §  3,  quest.  19  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  86,  n.26;  Demolombe,  M,  n.  79;  Laurent,  II,  n.  337;  Pezzani,  n.  349  s.;  Fuzier- 
Herman,  art.  154,  n.  42  s.  —  Caen,  11  avril  1822  et  24  fév.  1827,  S.,  28.  2.  51, 
D.,  28.  2.  38.  —  Douai,  8  janv.  1828,  S.,  28.  2.  185,  D.,  28.  2.  97.  —Paris,  27  nov. 
1876,  S.,  77.  2.  111,  D.,  77.  2.  156.  —  Bourges,  14  mai  1878,  S.,  78.  2.  215,  D.,  78. 
5.  13.  —  Contra  :  Rouen,  19  mars  1828,  S.,  28.  2.  119,  D.,  28.  2.  92. 

(3)  Contra  :  Demolombe,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  44  s.  ;  Coffi- 
nièrès,  Encycl.  ju>\,  \o  Acte  respect.,  n.  33.  —  Douai,  8  janv.  1828,  précité.  — 
Paris,  27  nov.  1876,  précilé.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  49  ;  Pezzani,  n. 
351.  —  Paris,  10  déc.  1872,  S.,  72.  2.  295. 
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générale  donnée  une  fois  pour  toutes  autorisait  à  penser  que 
cette  réponse  ne  lui  avait  pas  été  transmise  »  ?  Non,  car  si  le 
notaire  était  obligé  de  consigner  celle-ci,  il  était  par  là  même 
implicitement  tenu  de  la  faire  parvenir  à  l'intéressé,  et  dès 
lors  on  ne  pouvait  pas  ériger  en  présomption  qu'il  avait 
méconnu  son  devoir  strict  :  or  c'était  évidemment  à  quoi 
aboutissait  l'opinion  d'après  laquelle  la  notification  suivante 
devait  formellement  constater  qu'il  s'en  était  acquitté. 

1519.  Mais  ne  remplissait  pas,  au  contraire,  notre  condi- 
tion l'acte  qui  n'était  que  la  copie  d'un  acte  précédent  et  sa 
reproduction  pure  et  simple  [l).  Non  seulement  cette  forme 
même  laissait  trop  bien  voir  que  le  requérant  accomplissait 
ainsi  une  formalité  à  laquelle  il  n'attachait  pas  de  significa- 
tion sérieuse,  mais  elle  ne  satisfaisait  pas  non  plus  à  la  pres- 
cription légale  qui  voulait  que  l'acte  fût  «  renouvelé  »,  c'est- 
à-dire  que  la  demande  de  conseil  fût  refaite.  Or  une  copie 
n'est  pas  à  proprement  parler  un  «  renouvellement  »,  terme 
qui  indique  un  certainchangement,  mais  une  «  reproduction  », 
qui  se  confond  en  quelque  sorte  avec  l'objet  reproduit.  En 
un  mot  il  fallait,  selon  nous,  que  l'acte  renouvelé  s'inspirât 
dans  son  contexte  des  circonstances  mêmes  dans  lesquelles 
il  était  notifié  et  qu'il  en  fût  pour  ainsi  dire  le  reflet,  au  lieu 
de  se  référer  simplement  à  la  situation  dans  laquelle  on  se 
trouvait  lors  de  la  notification  précédente  :  à  ce  prix  seule- 
ment on  pouvait  parler  d'acte  nouveau.  JNlais  c'était  dépasser 
cependant  les  exigences  de  la  loi  que  d'imposer  à  l'enfant 
l'obligation  de  faire  connaître  les  raisons  pour  lesquelles  il 
persistait  dans  son  projet  malgré  l'opposition  de  ses  parents  : 
aucun  texte  ne  l'y  assujettissait  et  ne  devait  raisonnablement 
le  faire,  l'enfant  étant  libre  après  tout  de  se  marier  à  sa  guise, 
et  les  motifs  qui  justifient  ces  sortes  de  résolutions  étant 
presque  toujours  des  plus  délicats  à  donner,  pour  ne  pas 
dire  davantage. 

1520.  Comment  la  notification  doit-elle  être  faite? 

Il  était  manifestement  conforme  au  vœu  de  la  loi  que  celle 


(')  Deniolombe,  III,  n.  80;  Laurent,  II,  n.  337.  —  Rennes,  9  oct.  1818,  D.,  Rép., 
v°  Mariage,  n.  108.  —  Contra:  Fuzier-Herma[),arl.  151,  n.  8.  —  Besançon,  30 juill. 
1822,  S.  chr.,  VII.  2.  106,  D.,  loc.  cit. 
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de  l'acte  respectueux  le  fût  par  le  notaire  à  l'ascendant  lui- 
même,  parlant  à  sa  personne,  de  manière  à  pouvoir  conférer 
avec  lui  et  à  exercer,  dans  cette  entrevue,  son  ministère  de 
conciliation.  Le  but  même  de  l'institution  le  prouvait,  aussi 
bien  que  l'ancien  art.  154,  qui  voulait  qu'il  fût  fait  mention 
au  procès-verbal  de  la  réponse  de  l'ascendant.  On  pouvait 
même  être  tenté  d'induire  de  cette  disposition  que  le  notaire 
devait  nécessairementlui  parler.  Mais,  s'il  en  eût  été  ainsi,  l'as- 
cendant aurait  pu  rendre  impossible  ou  retarder  indéfiniment 
l'accomplissement  des  formalités  légales,  soit  en  tenant  cacbé 
le  lieu  de  sa  résidence,  soit  en  refusant  de  recevoir  l'officier 
public,  de  l'écouter  ou  de  lui  répondre,  ce  qui  bien  évidem- 
ment était  inadmissible.  Tout  ce  qu'on  pouvait  donc  raison- 
nablement conclure  de  notre  texte,  c'est  que  le  notaire  devait 
faire  son  possible  pour  joindre  l'ascendant,  et  que  par  suite 
il  aurait  compromis  la  validité  de  l'acte  qu'il  accomplissait 
pour  son  client,  si,  en  fraude  à  la  loi,  il  avait  épié  le  moment 
où  l'ascendant  était  absent  pour  se  présenter  à  son  domi- 
cile (').  Mais  il  n'était  pas  tenu  de  se  représenter  s'il  ne  le 
rencontrait  pas,  surtout  si  celui-ci  se  dérobait  à  toute  entre- 
vue :  il  suffisait  alors  de  mentionner  ces  circonstances  au 
procès-verbal  de  notification,  de  même,  le  cas  échéant,  que 
de  constater  le  mutisme  dans  lequel  l'ascendant  s'était  obsti- 
nément renfermé  (2). 

L'acte   respectueux   pouvait   donc  être  notifié,  soit  à  per- 
sonne, soit  à  domicile,  et  à  défaut,  conformément  aux  règles 

(')  Bouvier,  note  sous  Trib.  Versailles,  14  juin  1902,  D.,  1904.  2.  377. 

(*)  Merlin,  Quest.,  v°  Acte  respect.,  §  3,  quest.  4  et  11  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  86.  n.  27  et  28;  p.  87,  n.  32;  Demolombe,  III,  n.  81;  Demante,  I,  n.  212  bis,  II, 
Toullier,  1,  n.  549;  Duranton,  II,  n.  110;  Laurent,  II,  n.  332;  Hue,  II,  n.  48;  Pla- 
niol,  I,  n.  778;  Vazeille,  I,  n.  136  ;  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  46  s.,  n.  56  s.  — 
Toulouse,  27  juin  et  21  juill.  1821,  S.,  22.  2.  98  et  99,  D.,  Rép.,  \°  Mariage, 
n.  172.  —  Req.  rej.,  11  juill.  1827,  S.,  27.  1.  473,  D.,  27.  1.  300.  —  Paris,  26  avril 
1836,  S.,  36  2.  238,  D.,  37.  2.  184.  —  Riom,  28  janv.  1839,  S.,  39.  2.  212,  D.,  39. 
2.  100  —Grenoble,  1er  sept.  1863,  S.,  63.  2.  190,  D.,  63.  5.  10.  —  Amiens, 
10  avril  1883,  Rec.  Amiens,  83,  p.  163.  —  Chambéry,  7  juin  1886,  S.,  87.  2.  37.  — 
Trib.  Versailles,  14  juin  1902,  D.,  1904.  2.  377,  note  de  M.  Bouvier.  — Paris,  31  mai 
1905,  S.,  1906.  2.  16,  D.,  1905.  2.  373  et  note  C.  G.  —  Cpr.  Caen,  12  déc.  1812,  S., 
13.  2.  157,  D.,  Rép.,  v<>  Mariage,  n.  174.  —  Angers,  10  mars  1813,  S.,  15.  2.  65,  D., 
Rép.,  loc.  cit.  —  Bruxelles,  3  avril  1823,  S.,  25.  2.  375,  D.,  Rép.,  v°  Mariage, 
n.  174. 
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tracées  par  l'art.  08  C.  pr.,  qu'il  convenait  d'appliquer  ici 
par  analogie,  quoiqu'il  ne  s'agit  pas  de  la  signification  d'un 
exploit  ('). 

Il  en  est  a  fortiori  de  même  de  la  notification  prescrite 
par  la  loi  de  1907,  qui,  à  la  différence  de  l'ancien  acte  respec- 
tueux, n'a  pas  à  mentionner  la  réponse  de  celui  à  qui  elle  est 
faite.  Elle  peut  donc  être  faite,  soit  à  personne,  soit  à  domi- 
cile, et,  à  défaut,  conformément  aux  règles  tracées  par  l'art. 
68  C.  pr.  (2). 

1521.  En  raison  de  la  nature  tout  à  fait  particulière  de 
l'acte  respectueux,  on  décidait  communément  qu'il  pouvait 
être  notifié  même  un  jour  de  fête  légale,  contrairement  à  la 
règle  de  l'art.  1037  C.  pr.  Cette  règle,  en  effet,  n'est  applica- 
ble qu'aux  «  significations  »  et  «  exécutions  »  (:1),  et  on  avait 
évité  jusqu'à  remploi  du  ternie  de  signification  en  la  matière, 
et  très  clairement  manifesté  l'intention,  au  cours  des  travaux 
préparatoires,  de  ne  point  étendre  à  l'acte  respectueux  les 
prescriptions  auxquelles  sont  soumis  les  exploits  d'huissier. 
D'ailleurs,  à  vrai  dire,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  n'aurait 
pas  été  possible  de  tenter  en  un  pareil  jour  une  démarche 
toute  pacifique,  comme  celle  dont  il  s'agissait. 

Quoiqu'il  s'agisse  maintenant  d'une  notification  et  que  ce 
ternie  même  se  rapproche  singulièrement  de  celui  de  signifi- 


1  Merlin,  loc.  ci'.,  §  3,  quest.  12:  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  88,  n.  35:  Demo- 
lombe,  lll,  n.  8l;-Huc,  II,  n.  48;  Planiol,  I,  n.  778:  Surville,  I,  p.  90,  noie  2. — 

Montpellier,  17  août  1855,  H.,  55.  2.  722,  D.,  56.  2.  271.  —  Amiens,  8  juin  1869, 
S.,  70.  2.  100,  D.,  71.  2.  27.  —  Orléans,  3  juin  1871,  S.,  71.  2.  114.  —  Paris, 
26  sept,  1878,  S.,  78.  2.  325,  D.,  79.  2.  132.  —  Nancy,  11  juill.  1885,  S.,  85.  2.  195, 
D.,  86.  2.  96.  —  Lyon,  11  mai  1886,  Pand.  franc.,  86.  2.  201.  —  Cpr.  Fuzier- 
Herman,  art.  152,  n.  7;  art.  154,  n.  7  s.,  52  s.,  69  s.  —  Besançon,  19  levr.  1861,  S., 
61.  2.  382,  D.,  61.  2.  9  I. 

-  Mai-  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  à  cetle  notification  les  règles  prescrites  par 
la  lui  du  15  lévrier  1899,  relativement  à  la  remise  des  exploits  sous  pli  fermé, 
quand  ils  ne  peuvent  être  remis  à  personne.  Cf.  sur  ce  point,  en  ce  qui  concerne 
les  anciens  actes  respectueux,  Trib.  Saint-Pons,  30  octobre  1901,  D.,  1903.  2.  265, 
note  de  M.  Bouvier.  1904.  2.  .".77,  note  de  M.  Bouvier.  —  Montpellier,  22  juillet 
1902,  et  Trib.  Versailles,  14  juin  1902,  1).,  1904.  2.  377.  —  Paris,  31  mai  1905,  y., 
1906.  2.  16,  D.,  1905.  2.  373,  note  de  C.  C. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  87,  n.  30;  Pezzani,  n.  367;  Fuzier-Herman,  art. 
154,  n.  76.  —  Agen,  27  août  1829,  S.,  32.  2.  298,  D.,  32.  2.  37.  —  Cpr.  Demolombe, 
III.  n.82. 
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cation  qu'emploie  l'art.  1037  C.  pr.,  il  faut  encore  décider 
que  cette  notification  peut  être  faite  un  jour  férié.  Pour  être 
une  notification,  elle  n'en  est  pas  moins  toujours  un  acte 
notarié,  et  l'interdiction  d'instrumenter  les  jours  fériés  ne 
s'applique  pas  aux  notaires. 

Pour  la  même  raison,  il  faudrait  admettre  que  la  notifica- 
tion peut  être  faite  à  une  heure  quelconque,  pourvu  qu'elle 
soit  convenable.  Et  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'observer,  à  cet 
égard,  les  prescriptions  de  l'art.  1037  C.  pr.,  édictées  uni- 
quement, à  notre  avis,  pour  les  actes  du  ministère  des  huis- 
siers. 

1522.  Œuvre  d'un  notaire,  le  procès-verbal  de  notification 
doit  être  dressé  naturellement  en  la  forme  des  actes  nota- 
riés (1),  notamment  porter  sur  l'original  la  signature  du 
notaire  (2)  (loi  du  25  ventôse  an  XI,  art.  9  et  14).  Mais  la 
signature  de  l'enfant  n'a  point,  au  contraire,  à  y  figurer, 
puisqu'il  est  représenté  dans  sa  démarche  par  l'officier 
public  (3). 

1523.  Pour  en  diminuer  les  frais,  la  loi  de  1907  a  décidé 
(pie  le  procès-verbal  de  notification  serait  visé  pour  timbre 
et  enregistré  gratis  (art.  134  G.  civ.,  nouveau  texte).  La  règle 
est  générale  et  ne  s'applique  pas  seulement  au  cas  où  il 
s'agirait  d'un  futur  époux  indigent.  D'ailleurs,  si  elle  ne  s'était 
appliquée  qu'à  ce  cas,  elle  n'eût  pas  été  nécessaire,  car  elle 
se  trouvait  déjà  édictée,  pour  les  actes  respectueux  qu'elle  a 
remplacés,  par  l'art.  4  de  la  loi  du  10  décembre  1830, 
modifiée  parcelle  du  20  juin  1896. 

1524.  Copie  de  la  notification  doit  être  remise  à  chacun 
des  père  et  mère  à  qui  elle  est  faite  (i).  Chacun  d'eux,  en 
effet,  a  un  droit  distinct  à  la  recevoir,  et  ce  motif  exclut  toute 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  87,  n.  30;  Demo.ombe,  III,  n.  76. 

(2;  Merlin,  Quest..  v°  Acte  respect.,  §  3,  quest.  6;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.: 
Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  10  s.  —  Rennes,  1er  juin  1859,  S.,  59.  2.481.  —  Con- 
tra :  Allemand,  I,  n.  245. 

(s;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  —  Douai,  27  mai  1835,  S.,  36.  2.  44,  D.,  35.  2.  156.  — 
Paris,  26  avril  1836,  S.,  36.  2.  238,  D.,  37.  2.  184.  —  Mais  cpr.  Campistron,  op. 
cit.,  n.  14. 

(*)  Cette  copie  doit  être,  comme  l'original,  visée  pour  timbre  gratis.  Cfr.  Cam- 
pistron, op.  cit.,  n.  14. 

Peus.  —  III.  11 
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distinction  qu'on  pourrait  proposer  à  cet  égard.  Pou  importe 
notamment  que  les  père  et  mère  résident  ensemble. 

On  décidait  de  même,  avant  la  loi  de  1907,  à  l'égard  du 
procès- verbal  de  notification  de  l'acte  respectueux  ('). 

1525.  Telles  sont  les  seules  formalités  en  l'accomplisse- 
ment desquelles  consiste  la  notification  qui  ;t  remplacé 
les  actes  respectueux  :  dans  le  silence  des  dispositions  léga- 
les on  ne  saurait,  à  notre  sens,  en  exiger  aucune  autre  sans 
arbitraire.  La  liberté  de  personnes  majeures,  et  présumées 
conséquemment  aptes  à  se  diriger  elles-mêmes,  limitée  seu- 
lement par  l'obligation  où  elles  sont  de  prévenir  solennelle- 
ment leurs  parents,  lorsqu'elles  se  proposent  de  se  marier,  et 
par  les  retards  que  cette  notification  entraine,  ne  saurait, 
sous  quelque  prétexte  que  ce  soit,  recevoir  une  plus  grave 
atteinte. 

Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de,  reconnaître  au  juge,  même  à  la 
charge  de  n'en  user  que  dans  les  circonstances  où  cela  lui 
paraîtrait  nécessaire,  la  faculté  d'assigner  au  futur  époux  à 
la  requête  de  qui  la  notification  est  faite,  une  résidence 
déterminée  jusqu'au  jour  où  la  célébration  du  mariage 
deviendra  possible. 

L'opinion  contraire  était  soutenue,  avant  la  loi  de  1907, 
sous  le  régime  des  actes  respectueux,  par  une  fraction  de  la 
doctrine  et  de  la  jurisprudence. 

On  faisait  remarquer  que  l'obligation  qui  incombait  alors 
à  l'enfant  de  solliciter  l'avis  de  ses  parents  ne  pesait  appa- 
remment sur  lui  que  pour  qu'il  put  se  conformer  à  cet  avis, 
si,  d'aventure,  il  en  reconnaissait  la  sagesse.  Or,  comment 
l'aurait-il  pu,  si  cet  avis  ne  pouvait  lui  parvenir  qu'altéré, 
travesti  par  les  commentaires  de  son  entourage,  composé 
peut-être   par  les   premiers  intéressés   au  triomphe   de  ses 

1  Merlin,  loc.  cit.,  §  3,  quest.  3;  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  87  et  88,  n.  34; 
Deniolombe,  III,  o.  62;  Duranton,  II,  n.  10G  s.;  Laurent,  II,  n.  336;  Vazeille,  I, 
n.  134  ;  Pezzani,  n.  31  i  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  82s.  —  Caen,  12  déc.  1812, 
S.,  13.  2.  157,  I).,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  180.  —  Poitiers  (ou  Rennes),  2  mars  1825, 
S.  chr.,  VIII.  2.  ii,  1).,  25.  2.  166.  —  Paris,  10  mars  1825,  S.  chr.,  VIII.  2.  48, 
I)..  liép.,  v°  Mariage,  n.  177.  —  Amiens,  18  janv.  1840,  S.,  41.  2.  549,  D.,  41.  2. 
241.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  778.  —  Contra  :  Zachariae,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  128, 
n.  24.  —  Bruxelles,  9  janv.  1824,  S.,  25.  2.  376,  D.,  liép.,  v»  Mariage,  a.  180. 
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passions?  On  prétendait,  en  conséquence,  qu'il  convenait, 
pour  le  rendre  à  lui-même  et  lui  donner  le  moyen  de  se  res- 
saisir, de  le  soustraire  par  force  aux  mauvaises  influences  de 
cet  entourage  et  de  le  contraindre  à  rester  dans  un  lieu  où  il 
pût  entendre  la  voix  de  la  raison. 

Si  saisissanles  que  fussent  ces  considérations,  et  si  favora- 
bles que  fussent,  de  leur  côté,  les  faits  à  l'occasion  desquels 
on  s'en  prévalait,  elles  n'auraient  pas  dû.  à  notre  avis,  faire 
oublier  le  principe  certain  qui  vient  d'être  rappelé.  Au  fond, 
la  théorie  qui  les  invoquait,  tout  en  reconnaissant  avec  nous 
que  l'enfant  ne  devait  pas  nécessairement  être  présent  lors 
de  la  notification  de  l'acte  respectueux,  voulait  lui  imposer 
cette  présence  toutes  les  fois  qu'elle  pouvait  être  de  quel- 
que utilité  :  or  c'est  ce  qui,  selon  nous,  était  inadmissible, 
étant  donné  que,  de  son  propre  aveu,  cette  présence,  à  tort 
ou  à  raison,  n'était  pas  requise  par  la  Joi.  C'était  d'ailleurs 
aggraver  les  exigences  de  celle-ci,  qu'obliger  l'enfant  à  un 
séjour  d'une  durée  plus  ou  moins  longue  en  un  lieu  choisi 
par  le  juge,  alors  justement  que  tout  majeur  peut  librement 
fixer  son  domicile  et  sa  résidence  où  il  le  trouve  bon.  Cette 
liberté,  que  le  futur  époux  possède  comme  tout  le  monde, 
seul  un  texte  formel  eût  été  susceptible  de  la  limiter,  et  ce 
texte  n'existait  pas. 

Il  n'existe  pas  davantage  aujourd'hui,  et,  moins  encore 
qu'avant  1907,  on  peut  admettre  que  le  juge  ait  le  droit 
d'assigner  une  résidence  au  futur  époux  jusqu'au  jour  où  le 
mariage  pourra  être  célébré.  Ce  droit  doit  lui  être  refusé  a 
fortiori,  car,  aujourd'hui,  la  notification  qui  a  remplacé  l'acte 
respectueux  n'a  nullement  pour  objet  de  demander  un  con- 
seil au  père  ou  à  la  mère,  et,  par  suite,  il  n'y  a  pas  lieu  de 
prendre  des  précautions  pour  que,  quand  ce  conseil  arrivera, 
le  futur  époux  puisse  le  recevoir  tel  quel.  Il  se  peut,  certes, 
que  sa  liberté  lui  soit  fatale.  Peut-être  aussi  n'est-elle  qu'ap- 
parente et  cache-telle  au  fond  une  domination  étrangère  dont 
sa  volonté  est  impuissante  à  s'affranchir.  Mais  tout  ce  qu'on 
peut  concéder  à  cet  égard,  c'est  que  la  notification  serait, 
comme  toute  autre  manifestation  de  volonté,  susceptible  d'être 
annulée,  s'il  était  établi  en  fait  que  le  futur  époux  n'a  vérita- 
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blemcnt  pas  joui  de  son  indépendance.  Aussi  bien  le  juge, 
saisi  de  la  difficulté,  pourrait-il  essayer  d'éclairer  sur  ce  point 
sa  religion  par  des  mesures  d'instruction  appropriées,  telles 
qu'une  comparution  des  parties.  11  n'y  en  a  pas  moins  très 
loin  de  la  comparution  même  qu'il  pourrait  ordonner  à  la 
faculté  qu'on  prétendait  lui  reconnaître,  avant  la  loi  de  1907, 
et  qu'on  pourrait  vouloir  encore  lui  attribuer,  depuis  cette 
loi.  Aussi  n'hésitons-nous  pas  à  la  lui  dénier  (*). 

IV.  Des  causes  de  nullité  de  la  notification. 

1526.  La  lui,  qui  n'indiquait  pas  de  cause  de  nullité  dans 
l'accomplissement  des  conditions  intrinsèques  ou  extrinsè- 
ques auxquelles  étaient  assujettis  les  actes  respectueux,  n'en 
indique  pas  davantage  dans  l'accomplissement  de  celles  aux- 
quelles est  assujettie  la  notification  qui  les  a  remplacés.  Per- 
sonne n'en  voudrait  conclure  que  cette  notification,  si  informe 
qu'elle  soit,  ne  puisse  jamais  être  annulée.  Il  faut  seulement 
faire  application  à  notre  matière  de  la  théorie  des  nullités 
virtuelles.  En  d'autres  termes,  la  notification,  comme  autre- 
fois les  actes  respectueux,  peut  et  doit  être  déclarée  nulle 
toutes  les  fois  qu'il  y  a  absence  d'une  formalité  substantielle, 
c'est-à-dire  d'une  condition  dont  le  défaut  empêche  la  notifi- 
cation de  remplir  le  but  que  la  loi  veut  atteindre  (2).  En 
revanche,  elle  ne  saurait  être  déclarée  nulle,  si  la  formalité 
omise  n'est  pas  substantielle. 

1527.  Avant  la  loi  de  1907,  on  devait  considérer  comme 


(')  En  ce  sens,  avanlla  loi  de  1907,  cf.  Merlin,  Quest.,  v°  Acte  respect..  §  3,  quest. 
13  s.;  Aubryet  Rau,  loc.cit.,  p.  88  et  89,  n.  38;  Laurent,  II,  n.  333;  Hue,  II,  n.  44 
et  n  ;  "Vazeille,  I,  n.  139;  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  54  s.,  92  s.  —  Civ.  cass., 
21  mars  1809,  S.,  9.  1.  99,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  166.  —  Agen,  1"  fév.  1817,  S. 
ctar  ,  V.  2.  234,  D-,  Rép.,  loc.  cit.,  n.  175.  —  Paris,  16  sept.  1847,  S.,  47.  2.  527. 

—  Civ.  cass.,  8  déc.  1856,  S.,  57.  1.  89,  D.,  56.  1.  434.  —  Amiens,  8  juin  1869,  S.,. 
70.  2.  100,  D.,  71.  2.  27.  —  Contra  :  Coffinières,  Encyct.  jur.,  v°  Acte  respect., 
n.  40.  —  Montpellier,  31  déc.  1821,  S.,  22.  2.  247,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,n.  165. 

—  Aix,  6  janv.  1824,  S.,  25.  2.  326,  D.,  loc.  cit.  —  Paris,  29  nov.  1836,  D.,  37.  2. 
184.  —  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  73  et  74.  —  Paris,  26  sept.  1878,  S.,  78.  2.  325, 
D.,  79.  2.  132. 

(!)  Cpr.  Merlin,  loc.  cit.,  §  3,  pr.;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  89,  n.  39;  Demo- 
lombe, III,  n.83;  Laurent,  II,  a.  334. 
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n'ayant  pas  le  caractère   substantiel,  dans  les  actes  respec- 
tueux : 

1°  La  mention  de  l'âge  de  la  personne  avec  qui  l'enfant 
veut  contracter  mariage,  alors  du  moins  que  l'identité  de 
cette  personne  n'est  pas  en  doute  ('); 

2°  La  mention  du  lieu  dans  lequel  les  futurs  époux  se  pro- 
posent de  célébrer  leur  mariage  (2). 

Il  en  doit  être  de  même,  croyons-nous,  depuis  la  loi  de 
1907,  dans  la  notification  qui  a  remplacé  les  actes  respec- 
tueux. 

La  chose  ne  saurait  faire  doute  pour  l'âge  de  la  personne 
avec  qui  le  futur  époux  veut  contracter  mariage,  car  l'art.  154 
G.  civil,  nouveau  texte,  qui  énumère  les  énonciations  que  doit 
contenir  la  notification,  n'y  fait  pas  figurer  celle-là.  Quant  à 
la  mention  du  lieu  où  les  futurs  époux  se  proposent  de  célé- 
brer leur  mariage,  elle  est  bien  exigée  par  le  nouvel  art.  154, 
mais  elle  ne  l'est  pas  à  peine  de  nullité,  et,  d'autre  part,  le 
fait  qu'elle  est  exigée  ne  suffît  pas  à  lui  donner  le  caractère 
substantiel,  qu'en  raison  elle  ne  parait  pas  devoir  avoir. 

152  7  bis.  On  doit  considérer,  au  contraire,  comme  ayant 
le  caractère  substantiel  : 

1°  La  notification  par  un  notaire.  La  compétence  de  l'offi- 
cier public  désigné  par  la  loi  est  effectivement  une  des  con- 
ditions constitutives  de  la  solennité  de  l'acte,  et  d'autre  part 
son  remplacement  par  un  huissier  ferait  dégénérer  un  acte 
de  déférence  et  de  respect  en  un  acte  d'hostilité.  A  propre- 
ment parler  d'ailleurs,  la  notification  serait  en  ce  cas  plutôt 
inexistante  que  nulle  (3). 

2°  Les  formalités  requises  à  peine  de  nullité  par  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI  (art.  68)  pour  les  actes  notariés,  puisque 
telle  est  la  nature  de  notre  acte  (4)  ; 

(')  Paris,  6  déc.  1899,  S.,  1901.  2.  140,  D.,  1900.  2.  328. 

(8)  Trib.  Versailles,  14  juin  1902,  D.,  1904.  2.  377,  note  de  M.  Bouvier. 

ls)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.;  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  335;  Hue,  II, 
n.  49. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Laurent,  loc.  cit.;  Hue,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman, 
art.  154,  n.  3  s.,  n.  25  s.,  n.  77.  —  Angers,  20  janv.  1809,  S.  chr.,  III.  2.  9,  D.,  Rép., 
v»  Mariage,  n.  158.  —  Lyon,  23  déc.  1831,  S.,  32.  2.  207,  D.,  32.  2.  42.  —  Rouen, 
13  mai  1839,  S.,  39.  2.  346,  D.,  39.  2.  166. 
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3°  La  remise  d'une  copie  séparée  à  chacun  des  père  et 
mère  à  qui  la  notification  doit  être  faite  (')  ; 

4°  La  rédaction  de  la  notification  en  termes  respectueux  {■)  ; 

5°  La  mention  que  la  notification  est  faite  pour  obtenir  le 
consentement  de  celui  à  qui  elle  est  faite,  et  qu'à  défaut  il 
sera  ou  pourra  être  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage, 
après  un  délai  de  trente  jours  francs  (3). 

Il  fallait  ajouter,  avant  la  loi  de  1907,  quand  il  s'agissait 
d'actes  respectueux  : 

6°  La  mention  de  la  réponse  des  ascendants  dans  le  procès- 
verbal  de  notification  (4),  mais  non  point  la  mention  ayant 
pour  objet  de  constater  que  cette  réponse  avait  été  communi- 
quée à  l'enfant,  à  supposer  que  cette  dernière  fût  néces- 
saire (â); 

7°  Antérieurement  à  la  loi  de  1896,  le  renouvellement  de 
l'acte  respectueux,  quand  la  loi  l'exigeait,  et  l'observation  des 
délais  prescrits  à  cet  égard  (6). 

1528.  Mais  la  notification  ne  serait-elle  pas  nulle  encore, 
si  elle  avait  été  faite  à  une  époque  où,  pour  une  cause  quel- 
conque, le  mariage  n'était  pas  légalement  possible? 

Une  question  identique  se  posait,  avant  la  loi  de  1907,  pour 
les  actes  respectueux,  et  il  y  a  lieu  de  s'inspirer  de  la  solu- 
tion qu'on  lui  donnait,  pour  résoudre  celle  qui  se  pose 
aujourd'hui,  il  est  vrai  qu'elle  avait  été  peu  étudiée  par  les 
auteurs,  malgré  son  importance. 

MM.  Aubry  et  Rau  (7)  se  bornent  à  affirmer,  sans  autre 
justification,  que  «  le  conseil  ne  peut  être  demandé  d'une 
manière  utile,  que  lorsque  les  futurs  époux  ont,  l'un  et  l'au- 

(')  Aubry  et  Rau.  loc.  cil.;  Laurent,  II,  n.  336;  Hue,  loc.  cit.  —  Douai,  25  janv. 
1815,  S.,  16.  2.  114,  [).,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  171. 

(2)  Laurent,  II,  n.  337  et  338;  Hue,  loc.  cit. 

(3)  Campistron,  op.  ci/.,  n.  14. 

(')  Contra  :  Surville,  1,  p.  90,  noie  2.  —  Paris,  31  mai  1905,  S.,  1906.  2.  16,  D., 
1905.  2.  373  et  note  C.  C. 

(s)  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  49;  Pezzani,  n.  351.  —  Paris,  10  déc.  1872,  S., 
72.  2.  295. 

(6)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  89;  Demolombe,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman, 
art.  152,  n.  2  s. 

(7)  V,  §  463,  p.  85,  n.  19.  —  Montpellier,  12  avril  1869,  S.,  69.  2.  202,  D.,  70.  2. 
61. 
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tre,  accompli  l'âge  requis  pour  procéder  immédiatement  à  la 
célébration  du  mariage  ».  Mais  la  difficulté  se  pose  toute 
pareille  à  l'égard  des  autres  conditions  de  validité  de  celui-ci. 

M.  Hue  (')  la  résolvait,  en  ce  qui  concernait  les  actes  res- 
pectueux, par  une  distinction  que  l'on  pourrait  songer  à 
appliquer  aujourd'hui  à  la  notification  elle-même.  La  notifi- 
cation ne  pourrait  pas  utilement  se  produire,  quand  il  s'agi- 
rait d'un  empêchement  dirimant  au  mariage,  fût-il  suscep- 
tible de  disparaître  par  la  suite,  ou  même  d'un  empêchement 
prohibitif  reposant  sur  une  défense  permanente  du  mariage 
entre  certaines  personnes  (art.  295  et  ancien  art.  298)  (2); 
elle  le  pourrait,  au  contraire,  s'il  ne  s'agissait  que  d'un  empê- 
chement prohibitif  ayant  «  plutôt  pour  but  de  différer  le 
mariage  que  de  le  défendre  »,  puisqu'il  peut  être  alors 
«  valablement  envisagé  et  préparé  durant  même  l'existence 
de  l'empêchement  prohibitif  ».  Ainsi  serait  valable  la  notifi- 
tion  faite  à  la  requête  d'un  militaire  non  encore  autorisé  par 
ses  chefs  ou  d'une  veuve  avant  l'expiration  du  délai  de 
viduité  (3). 

Cette  distinction,  malgré  les  apparences,  n'est  point,  à 
notre  sens,  rationnelle.  A  s'en  tenir  à  ses  termes,  est-ce  que, 
lorsque  l'un  des  futurs  époux  n'a  pas  encore  atteint  l'âge 
requis  pour  le  mariage,  on  ne  pourrait  pas  dire  ce  que  dit 
INI.  Hue  de  certains  empêchements  prohibitifs,  que  le  mariage 
est  plutôt  «  différé  »  que  «  défendu  »?  Peut-être  n'y  a-t-il  que 
quelques  jours  à  attendre  pour  que  cet  Age  soit  accompli, 
tandis  que  de  longs  mois  devront  peut-être  s'écouler  avant 
que  la  femme  puisse  convoler  en  secondes  noces  :  comment 
alors  admettre  en  ce  dernier  cas  ce  qui  n'est  pas  possible 
dans  l'autre?  La  vérité,  à  nos  yeux,  est  que,  comme  dans  les 
deux  le  mariage  n'est  pas  légalement  susceptible  d'être  célé- 
bré, les  futurs  époux,  n'ont  pas  encore  la  faculté  de  faire  une 
notification  qui  ne  leur  sera  utile  que  plus  tard.  On  l'obser- 
vera, la  notification  qui  a  remplacé  les  actes  respectueux  a 

(')  II,  n.  46. 

(2)  Cpr.  Montpellier,  12  avril  1869,  précité. 

(3)  Cpr.  Paris,  18  janv.  1873,  S.,  73.  2.  144,  D.,  73.  2.  40.  -  Cf.  Fuzier-Herman, 
art.  151,  n.  3;  art.  154,  n.  91. 
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pour  objet,  connue  ces  actes  eux-mêmes,  non  pas  seulement 
de  L'emplir  un  devoir  de  déférence  vis-à-vis  des  père  et  mère, 
mais  d'obliger  les  futurs  époux  à  la  réflexion  pendant  tout  le 
temps  qu'est  retardé  le  mariage.  Or  ce  dernier  objet  ne  serait 
pas  rempli  si,  précisément  pour  se  soustraire  à  ces  retards 
et  pour  hâter  leur  union,  il  leur  était  loisible  de  faire  leur 
notification  par  anticipation  et  à  une  époque  telle  que,  si  le 
consentement  de  leurs  parents  leur  était  accordé,  ils  ne  pour- 
raient cependant  pas  aussitôt  s'en  servir.  C'est  donc  que  cette 
notification  serait  aux  yeux  de  la  loi  prématurée,  et  nulle  à 
ce  titre.  Parmi  les  formalités  qui  précèdent  le  mariage, 
celle-là  ne  peut  pas  être  accomplie  tant  qu'un  obstacle  légal 
s'oppose  à  sa  célébration. 

1529.  Mais  il  ne  faut  pas  appliquer  à  faux  ce  principe  :  il 
ne  s'oppose  pas  en  effet  à  ce  que  plusieurs  formalités,  à  l'ac- 
complissement desquelles  est  subordonnée  cette  célébration, 
soient  remplies  simultanément;  et  c'est  ce  que  n'a  pas  assez 
observé  M.   Hue.  Qu'un  militaire,  par  exemple,  fasse  faire 
la  notification  exigée  pendant  qu'il  est  en  instance  auprès  de 
l'autorité  compétente  pour  obtenir  l'autorisation  nécessaire  ou 
même  avant  de  l'avoir  sollicitée,  il  n'y  a  rien  la  de  contraire 
au  vœu  de  la  loi,  car  il  se  préoccupe  de  réunir  tous  les  con- 
sentements indispensables  à  son  mariage  ou  d'y  suppléer,  et 
la  loi  ne  lui  trace  aucun  ordre  à  suivre  à  cet  égard.  Son  cas 
ne  saurait  être  nullement  comparé  à  celui  d'une  femme  veuve 
ou  divorcée,  qui,  peut-être  au  lendemain  de  la  dissolution 
de  sa  première  union,  songerait,  en  en  notifiant  le  projet,  à 
en  préparer  une  nouvelle,  qui  pour  l'instant  lui  est  formelle- 
ment interdite  :  l'un  commence  déjà  à  obéir  à  la  loi,  tandis 
que  l'autre  semble  ne  pas  vouloir  déférer  à  ses  prescriptions. 
1530.  Par   application  du   droit   commun,  on   doit  enfin 
déclarer  nulle  la  notification  qui  n'est  pas  l'expression  de  la 
volonté   libre   du  futur  époux  à  la  requête  duquel  elle  est 
faite.  Mais  ce  défaut  de   liberté  ne  saurait  être   présumé, 
quelles  que  soient  les  circonstances,  et  doit  être  nettement 
établi  (').  C'est  dans  cette  mesure  qu'il  est  permis  de  donner 

(■)  Laurent,  II,  n.  :',::•,):  Hue.  II,  n.  47;  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  92  s. 
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satisfaction  aux  préoccupations  d'une  doctrine  qui  a  déjà  été 
repoussée  (l). 

1531.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  les  père  et  mère  qui 
veulent  arguer  des  causes  de  nullité  dont  il  vient  d'être  parlé 
procèdent  par  la  voie  d'une  opposition,  et  en  faisant  valoir 
leurs  moyens  sur  la  demande  en  mainlevée  de  cette  opposi- 
tion (2).  Qu'ils  puissent  suivre  cette  voie  le  plus  souvent,  et 
qu'elle  soit  communément  pour  eux  la  plus  simple  et  la  plus 
commode,  ce  n'est  pas  niable.  Mais  il  convient  d'ajouter  en 
outre,  d'une  part,  qu'elle  ne  leur  est  pas  toujours  ouverte,  et. 
d'autre  part,  qu'elle  n'est  pas  pour  eux  obligatoire.  Ces  deux 
propositions  nous  paraissent  à  l'abri  de  toute  discussion. 

La  mère,  en  effet,  quoiqu'il  faille  lui  faire  la  notification, 
ne  jouit  pas  du  droit  d'opposition,  lorsque  le  père,  vivant, 
est  en  état  de  consentir  au  mariage  (art.  173).  Or  peut-on 
douter  qu'elle  puisse  personnellement  arguer  de  nullité  une 
notification  qui  devait  lui  être  faite  à  elle-même  et  qui  l'a  été 
au  mépris  des  prescriptions  légales?  Et  comment  arriverait- 
elle  mieux  à  ses  fins  qu'en  saisissant  directement  les  tribu- 
naux de  sa  demande  en  annulation,  pour  que,  celle-ci  une 
fois  prononcée,  il  soit  ordonné  à  l'officier  de  l'état  civil  de 
surseoir  au  mariage,  alors  qu'il  ne  l'aurait  peut-être  pas  fait 
s'il  avait  été  avisé  officieusement?  C'est  donc  que  les  père  et 
mère  peuvent  par  tous  les  moyens  légaux,  et  non  pas  néces- 
sairement par  une  opposition,  faire  tomber  la  notification 
qui  contrevient  à  la  loi. 

1532.  La  notification  n'étant  pas  d'ailleurs,  à  proprement 
parler,  un  acte  de  procédure,  il  en  résulte  que  sa  nullité 
peut  être  demandée  ou  opposée  en  tout  état  de  cause, 
nonobstant  l'art.  173  C.  pr.,  et  même  pour  la  première  fois 
en  instance  d'appel  (3). 

1533.  Il  va  sans  dire  que  l'annulation  de  la  notification, 


')  Cf.  supra,  n.  1525. 

(-)  Contra,  pour  la  nullité  des  actes  respectueux  avant  1907,  Hue,  II,  n.  50.  — 
Paris,  27  nov.  1876,  S.,  77.  2.  111,  D.,  77.  2.  156. 

(3)  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  154,  n.  103  s.  ;  Bioche,  Dicl.  de  proc,  v°  Acte  res- 
pect., n.  57.  —  Besançon,  19  fév.  1861,  S.,  61.  2.  382,  D.,  61.  2.  90.  —  Paris, 
27  nov.  1876,  précité. 
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la  destituant  de  tous  ses  effets*  fait  obstacle,  jusqu'à  ce 
qu'elle  ait  été  refaite  régulièrement,  à  la  célébration  du 
mariage  '  .  Mais  <>n  verra  aussi  que,  si  celui-ci  était  célébré 
malgré  tout,  il  ne  serait  pas  susceptible  d'être  de  ce  chef 
annulé  lui-même,  l'unique  sanction  de  la  formalité  de  la 
notification  consistant  dans  la  responsabilité  pénale  de  l'offi- 
cier de  l'état  civil. 

SECTION   IV 

CONDITIONS    RELATIVES    AUX    LIENS    DK    PARENTÉ    OU    d' ALLIANCE 
EXISTANT    ENTRE    LES    FUTURS    ÉPOUX 

1534.  De  très  hautes  raisons  de  morale  et  de  physiologie 
s'opposent  au  mariage  des  plus  proches  parents  ou  alliés. 
D'une  part  il  est  de  toute  nécessité,  pour  maintenir  de  bonnes 
mœurs  dans  la  famille,  de  prévenir,  entre  personnes  appelées 
à  vivre  sous  le  même  toit,  la  naissance  de  relations  irrégu- 
lières que  l'existence  eu  commun  rendrait  trop  faciles,  en 
leur  enlevant  tout  espoir  de  leur  assurer  jamais  le  bénéfice 
de  la  légitimité.  Il  est  des  unions  d'ailleurs  qui  blesseraient 
toutes  les  consciences  et  bouleverseraient  tous  les  rapports 
naturels  qu'établissent  les  liens  du  sang.  A  cet  égard  l'éten- 
due de  la  prohibition  légale  dépend  de  la  constitution  fami- 
liale elle-même,  du  nombre  de  ceux  qui  sont  groupés  sous 
l'autorité  d'un  même  individu,  en  même  temps  que  du  déve- 
loppement moral  de  la  société.  D'autre  part,  il  n'importe 
guère  moins,  dans  l'intérêt  de  l'espèce  et  de  la  race,  d'em- 
pêcher ces  unions  entre  proches  qui  en  amènent  la  dégéné- 
rescence et  l'épuisement  par  la  transmission  héréditaire  des 
mêmes  tares,  et  de  favoriser  au  contraire  le  mélange  du 
sang,  qui  les  vivifie  et  les  rajeunit.  Et,  sous  ce  second  rapport, 
l'interdiction  peut  et  doit  être  plus  sévère  encore  que  ne 
l'exigerait  une  morale  rigoureuse,  quoiqu'on  se  soit  beaucoup 
plus  préoccupé  de  tout  temps  de  sanctionner  les  prescriptions 
de  celle-ci  (2). 

(')  Cpr.  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  89,  d.  kO;  Laurent,  II,  p. 340;  Hue,  II,  n.  50. 
Planiol,  I,  n.  721.  —  Sur  une  autre  raison  d'ordre  politique,  cf.  Vigie,  Cours 
élémentaire  de  droit  civil  français,  I,  n.  326. 
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1535.  À  Rome,  le  mariage  fut  prohibé  entre  parents  ou 
alliés  en  ligne  directe  in  infïnitum,  et  en  ligne  collatérale, 
aussi  bien  dans  l'ancien  droit  qu'à  l'époque  de  Justinien, 
entre  frère  et  sœur,  oncle  et  nièce,  tante  et  neveu,  les  oncles 
ou  tantes  ayant  été  mis  loco  parentium,  à  raison  de  l'affection 
et  de  l'autorité  morale  qu'ils  doivent  avoir  au  regard,  des  des- 
cendants de  leurs  sœurs  ou  de  leurs  frères.  Mais  cette  inter- 
diction ancienne,  tempérée,  du  règne  de  Claude  à  celui  des 
fils  de  Constantin,  par  la  faculté  reconnue  à  l'onclo  paternel 
d'épouser  la  tille  de  son  frère  ('),  s'aggrava,  d'un  autre  côté, 
de  deux  défenses,  l'une  faite  par  les  premiers  empereurs 
chrétiens  et  levée  en  l'an  403,  des  unions  entre  cousins  ger- 
mains, et  l'autre,  prononcée  par  Constance  et  maintenue  par 
Justinien  lui-même,  des  mariages  entre  beaux-frères  et  belles- 
sœurs.  Encore  faut-il  ajouter  que  ces  empêchements  furent 
appliqués  et  interprétés  avec  rigueur,  suivant  ce  principe  de 
haute  morale  qu'en  pareille  matière  il  fallait  beaucoup  plus 
considérer  ce  qui  était  honnête  que  ce  qui  était  strictement 
conforme  à  la  logique  (2).  Et  c'est  pourquoi  on  les  considéra 
comme  indépendants  du  lien  de  l'agnation,  et  comme  assez 
forts  pour  faire  obstacle  aiuxjustâs  nuplise  de  personnes  dont 
la  parenté  ne  dérivait  qu'e.z  concubinatu  ou  ex  matrimonio 
inJKSto,  ou  même  de  parents  dont  l'un  était  vulgo  conceptus. 

Cette  sévérité  ne  suffit  pourtant  pas  au  droit  canon  (3j.  Les 
barbares  s'étaient  soumis  aux  défenses  romaines.  Par  une 
fausse  interprétation  d'un  passage  du  Lévitique  (4),  peut-être 
aussi,  comme  on  l'a  dit,  par  une  pensée  très  élevée,  celle 
d'amener  la  fusion  des  races  diverses  que  l'invasion  de  l'Em- 

(')  Gaïus,  I,  62.  —  Le  sénatusconsulte  qui  reconnut  cette  faculté  fut  rendu  pour 
permettre  à  Claude  d'épouser  sa  nièce  Agrippine.  Il  fut  abrogé  en  l'année  342 
(L.  1,  C.  Th.,  De  incestis  nuptiis,  III,  12).  —  Cf.  Girard,  Manuel  élémentaire  de 
droit  romain,  4e  éd.,  p.  157. 

(2)  L.  197,  D.,  Ue  reg.jur.,  L.  17.  —  Cf.  supra,  Introd.  hist.,  n.  1348. 

(3)  Cf.  supra,  Introd.  hist.,  n.  1378  s.;  Polluer,  op.  cit.,  n.  137  s.;  Esmein,  op. 
cit..  I,  p.  335  s  ;  II,  n.  258  s. 

(*)  XVIII,  6.  —  De  fait,  le  Lévitique,  après  avoir  posé  le  principe  général  de 
l'interdiction  des  rapports  sexuels  entre  un  homme  et  une  femme  de  son  sang, 
indique  un  certain  nombre  d'applications  de  ce  principe,  qui  sont  peut-être  limi- 
tatives (XVIII,  7-18).  Sur  l'empêchement  au  mariage  résultant  de  la  consanguinité, 
cf.  saint  Thomas  d'Aquin,  Somme  théologique,  supplément  à  la  3e  partie,  quest.  54. 
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pire  avait  mises  en  présence,  le  concile  de  Tolède,  en  Tan  531 , 
prohiba  absolument  dans  le  royaume  des  Goths,  comme 
défendus  par  la  loi  divine  elle-même,  les  mariages  entre  parents 
à  quelque  degré  que  ce  fût,  tandis  que  les  autres  assemblées 
tenues  au  vic  siècle  et  jusqu'à  la  fin  du  vne,  dans  les  royaumes 
francs  et  bourguignons,  limitaient  cette  défense  au  degré  de 
cousins  issus  de  germains,  inclusivement.  Mais,  à  partir  de 
cette  dernière  époque,  elle  fut  étendue  jusqu'au  quatrième 
degré  de  la  computation  canonique,  et,  par  un  capitulaire 
de  798,  Charlemagne  confirma  expressément  cette  discipline. 
In  nouveau  concile,  tenu  à  Douzy  en  874,  vint  en  accroître 
la  rigueur  :  les  mariages  ne  furent  plus  permis  qu'au  delà 
du  septième  degré.  C'était  une  exagération,  et  qui  n'était  pas 
exempte  de  graves  inconvénients  :  de  fréquentes  demandes 
en  cassation  de  mariage  se  produisirent  sous  prétexte  de 
quelque  parenté  éloignée.  Aussi,  en  1215,  le  concile  de  Latran 
borna-t-il  définitivement  l'interdiction  au  quatrième  degré. 
C'est  cette  règle,  encore  très  dure,  puisque  le  quatrième  degré 
du  droit  canon  pouvait  équivaloir  en  ligne  collatérale  au  hui- 
tième du  droit  civil,  qui  fut  observée  dès  lors  dans  toute 
l'Eglise  latine  (•),  et  dans  notre  ancienne  jurisprudence  jus- 
qu'à la  Révolution  (2). 

A  tous  les  points  de  vue  elle  n'était  plus  en  harmonie  avec 
les  circonstances  nouvelles,  spécialement  avec  la  constitution 
de  la  famille,  dont  le  cercle  se  rétrécissait  de  plus  en  plus, 
lorsque  la  loi  du  20  septembre  1792,  par  une  réaction  peut- 
être  outrée,  vint  rendre  le  mariage  possible  à  tous  autres 
qu'aux  parents  et  alliés  en  ligne  directe  ou  qu'aux  frères  et 
sœurs  en  ligne  collatérale.  Cette  législation  extrêmement  libé- 
rale trouva  des  défenseurs  parmi  les  rédacteurs  du  code  civil; 
mais  ils  la  firent  néanmoins  plus  sévère  par  la  prohibition  du 
mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu,  le  beau- 
frère  et  la  belle-sœur,  tout  en  permettant  d'accorder  la  dis- 
pense des  deux  premiers  empêchements.  Il  ne  nous  paraît  pas 
défendu  de  regretter,  au  point  de  vue  physiologique  tout  au 
moins,  qu'on  ne  soit  pas  allé  plus  loin  en  1804. 

'   1*1 1 1  e  est  toujours  en  vigueur  pour  le  mariage  religieux. 
»]  Planiol,  1,  a.  723. 
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1536.  «  En  ligne  directe,  dit  l'art.  161,  le  mariage  est  pro- 
»  hibé  entre  tous  les  ascendants  et  descendants  légitimes  ou 
»  naturels,  et  les  alliés  dans  la  même  ligne.  »  Après  Pothier, 
qui  écrivait  (*)  déjà  de  cet  empêchement  :  «  la  loi  naturelle  la 
formé,  et  tous  les  peuples  se  sont  accordés  à  regarder  comme 
incestueuse  et  abominable  l'union  charnelle  des  parents  de 
cette  ligne  »,  Portalis  (2)  constatait  qu'elle  «  bouleverserait 
entre  eux  tous  les  droits  et  tous  les  devoirs,  et  ferait  hor- 
reur ».  La  nécessité,  quoi  qu'on  ait  dit,  n'apparait  pas  de  lui 
trouver  une  autre  justification  (3). 

Ainsi  l'empêchement  s'étend  indistinctement  à  tous  les 
parents  ou  alliés  en  ligne  directe,  que  la  parenté  ou  alliance 
soit  légitime  ou  naturelle  (4),  fût-elle  même  adultérine  où 
incestueuse.  Par  application  de  cette  règle,  un  homme  ne 
peut  pas  épouser  sa  fille  naturelle,  ni  même  la  fille  naturelle 
de  son  fils,  quoiqu'elle  ne  soit  cependant  pas  sa  petite-fille 
naturelle,  puisque  la  filiation  illégitime  ne  crée  pas  de  lien 
de  parenté  entre  l'enfant  et  les  ascendants  de  son  auteur. 
Mais  tout  le  monde  s'accorde  à  reconnaître  que  le  législateur 
a  entendu  déroger  ici  à  ce  principe,  quoique  —  l'observation 
doit  être  faite  —  cette  dérogation  ne  résulte  pas  formelle- 
ment de  la  disposition  analysée.  Ainsi  encore  il  est  interdit 
à  un  veuf  d'épouser  une  ascendante  de  sa  femme  ou  une 
fille  d'un  autre  lit  de  celle-ci,  soit  légitime,  soit  naturelle,  de 
même  qu'on  ne  peut  s'unir  à  la  seconde  femme  de  son  père 
ou  à  la  veuve  de  son  fils  naturel. 

1537.  «  En  ligne  collatérale,  le  mariage  est  prohibé  entre 
»  le  frère  et  la  sœur  légitimes  ou  naturels,  et  les  alliés  au 
»  même  degré  »  (art.  162).  Tous  les  motifs  sur  lesquels  repo- 
sent les  empêchements  de  cette  nature  rendaient   celui-là 


(')  Op.  cit.,  n.  132. 

(2)  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  491,  n.  20. 

(3)  Cf.  la  curieuse,  mais  peu  démonstrative  explication  qu'a  donnée  sur  ce  point 
M.  Hue,  II,  n.  59. 

(♦)  Merlin,  Rép.,  v°  Affinité,  n.  1;  Aubry  et  Rau,  V,  §  461,  p.  56  et  57,  n.  10; 
Demolombe,  III,  n.  106  ;  Déniante,  I,  n.  217  bis,  I;  Duranlon,  II,  n.  155;  Laurent, 
II,  n.  354;  Hue,  II,  n.  59;  Planiol,  I,  n.  725;  Surville,  I,  n.  153;  Vazeille,  I,  n.  107; 
Pezzani,  n.  446  s.;  Fuzier-Herman,  art.  161,  n.  1.  —  Paris,  18  mars  1850,  S.,  50. 
2.593,  U.,51.2.  30. 
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particulièrement  nécessaire.  Aussi  est-il  absolu,  et  s'étend-il 
à  tous  les  frères  et  sœurs,  germains,  consanguins  ou  utérins, 
même  simplement  naturels,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  à  propre- 
ment parler  de  lien  de  parenté  entre  les  différents  descen- 
dants naturels  d'un  même  individu.  Et  cette  remarque 
prouve,  encore  mieux  que  la  précédente,  que  la  loi  n'hésite 
pas  à  dépasser  le  cercle  de  la  parenté  véritable,  sous  l'empire 
de  considérations  d'intérêt  supérieur. 

Ce  sont  les  mêmes  qui  ont  fait  interdire  également  le 
mariage  (Mitre  beaux-frères  et  belles-sœurs,  surtout,  remar- 
qua-t-on  lors  de  la  confection  de  la  loi  (1),  à  une  époque  où 
l'existence  du  divorce  aurait  pu  susciter  entre  les  alliés  à  ce 
degré  des  espérances  fatales  au  repos  des  familles  (2).  11 
semble  d'ailleurs  certain  que  l'alliance  peut  être  encore  ici 
simplement  naturelle,  et  que  le  mariage  est  prohibé  entre 
l'un  des  anciens  conjoints  et  le  frère  ou  la  sœur  naturels 
de  l'autre,  car  les  expressions  «  légitimes  ou  naturels  »  de 
l'art.  162  doivent  s'appliquer  aussi  bien  aux  alliés  qu'aux 
parents  en  ligne  collatérale,  exactement  comme  on  les 
entend  au  reste,  dans  l'art.  161,  pour  la  ligne  directe  (3). 

1538.  «  Le  mariage  est  encore  prohibé  entre  l'oncle  et  la 
»  nièce,  fa  tante  et  le  neveu  »  (art.  163).  Naturellement  appelés 
à  remplir  auprès  de  leurs  neveux  et  nièces  l'office  des  père 
et  mère  après  le  décès  de  ceux-ci,  et  étant  loco  parentinm, 
suivant  les  justes  expressions  de  la  loi  romaine,  il  était  enfin 
rationnel,  sans  même  parler  des  considérations  physiologi- 
ques, de  poser  en  principe  l'interdiction  du  mariage  entre 
lis  oncles  ou  tantes,  d'une  part,  et  les  personnes  sur  lesquel- 
les ils  pouvaient  exercer  une  certaine  autorité,  d'autre  part. 
Aussi  a-t-elle  été  formellement  prononcée  par  la  loi,  dans  le 


(')  Disc,  eu  ('  d'Etat,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  334,  n.  33.  —  La  Chambre  des  députés 
avait  adopté,  le  30  mai  1907,  une  proposition  de  loi  qui  supprimait  cette  interdic- 
tion, du  1110  ns  qnand  la  précédente  union  s'était  dissoute  par  la  mort.  Mais  le 
Sénat  l'a  repoussée  le  21  janvier  1908. 

-'  Le  mariage  entre  beau-frère  et  belle-sœur  est  interdit  en  cas  de  divorce, 
aussi  bien  qu'en  cas  de  prédécès  du  conjoint  qui  produisait  l'affinité.  Paris, 
18  mars  181*7,  S.,  1900.  2.  131. 

3  Aubry  et  Rau,  loc.cit.,  p.  57,  n.  11;  Hue,  II,  n.  60;  Planiol,  I,  n.  726-1°; 
Beudant,  I,  n.  230. 
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cas  da  moins  où  ces  personnes  sont  unies  à  ce  degré  par  un 
lien  de  parenté  légitime. 

1539. Mais  la  loi  a  gardé  le  silence  en  ce  qui  concerne,  soit 
les  alliés  au  degré  d'oncle  et  de  nièce,  de  tante  et  de  neveu, 
soit  les  personnes  entre  lesquelles  existerait  au  même  degré 
un  lien  de  parenté  naturelle,  si  l'on  en  reconnaissait  un 
dans  cet  ordre.  Et  de  ce  silence  même  on  doit  conclure 
qu'aucun  empêchement  légal  ne  s'oppose  à  leur  union,  con- 
formément à  ce  principe  certain  qu'une  prohibition  de  cette 
nature  ne  saurait  résulter  que  d'un  texte  formel  (').  Cette 
déduction  est  d'autant  moins  contestable  qu'on  ne  retrouve 
dans  Fart.  163  rien  de  semblable  aux  précisions  contenues 
dans  les  deux  dispositions  précédentes  :  «  légitimes  ou  natu- 
rels, et  les  alliés  dans  la  même  ligne  »  ou  «  au  même  degré  ». 
On  comprend  du  reste  que  les  relations  qu'établit  entre  les 
futurs  époux  l'alliance  à  ce  degré  ou  une  parenté  qui  n'est 
même  pas  consacrée  par  la  loi,  ne  lui  aient  point  paru  assez 
étroites  pour  qu'elles  dussent  élever  un  obstacle  à  leur  union. 

1540.  La  prohibition  de  l'art.  163  doit-elle  être  étendue 
au  mariage  du  grand-oncle  et  de  sa  petite-nièce,  de  la  grand' 
tante  et  de  son  petit-neveu?  Cette  question  avait  été  tranchée 
dans  le  sens  de  la  négative  par  un  avis  du  conseil  d'Etat  du 
23  avril  1808  (2),  mais  qui  resta  dépourvu  de  toute  force 
obligatoire  pour  n'avoir  pas  été  revêtu  de  l'approbation  de 
l'empereur.  Bien  mieux,  substituant  sa  volonté  personnelle  à 
l'acte  interprétatif  de  l'assemblée,  celui-ci  rendit  le  7  mai 
suivant  une  décision  toute  contraire  (3),  mais  qui  n'a  pas  plus 
d'autorité  légale,  non  seulement  parce  que,  ainsi  qu'on  le 
répète  partout,  elle  n'a  été,  ni  rendue  dans  la  forme  ordi- 
naire des  décrets,  ni  signée  par  l'empereur  et  par  son  minis- 

i1)  Merlin,  Rép.,  v°  Empêch.  de  mar.,  §  4,  art.  1,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  V,  §  461, 
p.  56,  n.  8,  etp.  57,  n.  11;  Demolombe,  III,  n.  106  et  111;  Déniante,  I,  n.  220;- 
Toullier,  I,  n.  538;  Duranton,  II,  n.  171  et  172;  Marcadé,  I,  sur  l'art.  163,  n.  552  ; 
Laurent,  II,  n.  356;  Hue,  II,  n.  63;  Planiol,  I,  n.  726-2°;  Surville,  I,  n.  154;  Beu- 
dant,  I,  n.  232;  Vazeilles,  I,  n.  113;  Allemand,  I,  n.  68  ;  Fuzier-Herman,  art.  163, 
n.  1  s.  —  Req.  rej.,  10  nov.  1858,  y.,  59.  1.  69,  D.,  59.  1.  466.  —  Contra  :  Loi- 
seau,  Des  enfants  nat.,  p.  5S2. 

(J)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  620. 

(3)  Bull,  des  Lois,  IV,  B,  191,  n.  3308,  et  Locré,  loc.  cit. 
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tre  ('),  mais  peut-être  plus  encore  parce  que  la  constitution 
de  l'an  VIII  ne  conférait  nullement  au  chef  de  l'Etat  le  pou- 
voir d'interpréter  les  lois  à  lui  tout  seul. 

Ces  deux  documents  devant  être  l'un  et  l'autre  rejetés  du 
débat,  il  nous  parait  que  le  mieux  est  de  s'en  tenir  aux  prin- 
cipes, qui  repoussent  toute  interprétation  extensive  des  dis- 
positions édictant  des  incapacités  comme  celle  de  l'art.  163. 
Or  c'est  étendre  bien  certainement  ce  texte  en  dehors  de  ses 
termes  précis  que  de  l'appliquer,  comme  on  le  propose,  au 
mariage  d'un  grand-oncle  et  de  sa  petite-nièce,  qui  sont  à  un 
degi'é  de  parenté  plus  éloigné  que  la  nièce  et  l'oncle  dont 
l'union  est  formellement  prohibée;  et  c'est  écarter  l'objection 
plutôt  qu'y  répondre  que  de  voir  dans  les  expressions  de 
notre  article  une  «  dénomination  générique  ».  Rien  non  plus, 
dans  les  travaux  préparatoires  (2),  ne  permet  de  supposer  que 
les  rédacteurs  du  Code  civil  aient  entendu  implicitement  con- 
sacrer l'opinion  de  Pothier  (3),  qui  reproduisait  l'interdiction 
du  droit  romain  (*■).  Et  dès  lors  ce  n'est  pas  simplement  an 
nom  de  l'esprit  de  la  loi.  ni  d'une  logique  à  laquelle  elle  a  pu 
manquer  en  définitive,  qu'il  peut  être  permis  de  restreindre 
en  deçà  des  limites  qu'elle-même  a  nettement  marquées  la 
liberté  des  personnes  (5). 

1541.  Les  empêchements  au  mariage  des  parents  au  degré 
d'oncle  et  de  nièce  et  des  alliés  au  degré  de  frères  et  de  sœurs, 
sont  d'ailleurs,  à  la  différence  de  tous  les  autres,  susceptibles 
d'être  levés  au  moyen  de  dispenses.  Le  Code  civil  s'était 
montré  moins  libéral  en  n'admettant  ces  dispenses  que  pour 


(')  Cf.  Const.  du  22  frim.  an  VIII,  art.  55;  Règl.  du  5  niv.  an  VIII,  art.  11. 
Disc,  au  C.  d'EL.  Locré,  Léj..  IV,  p.  331,  s.,  n.  33. 
Op.  cil.,  n.  148. 
(*)  Juslinien,  §  3  et  5,  Inslil.,  De  nupliis,  I,  10. 

(5)  Aubry  et  Rau,  V,  §  464,  p.  98  s.,  n.  26  s.  ;  Laurent,  II,  n.  357  ;  Hue,  II,  n.  63  : 
Reudanl,  I,  n.  230;  Fuzier-Herman,  art.  163,  n.  3  s.  —  Nimes,  13  août  1872,  S., 
72.  2.  1  Y.k  !).,  72.  2.  169.  —  Contra  :  Cire.  min.  du  11  nov.  1875;  Merlin,  Rép., 
Empéch.  de  mur.,  §  4,  art.  1,  n.  2;  Demolombe,  III,  n.  105;  Toullier,  I,  n.  538, 
note  1  ;  Duranlon,  II,  n.  168;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  401  ;  Delvincourt,  I,  p.  67, 
note  3  ;  Taulier,  I,  p.  281  ;  Marcadé,  I,  art.  163,  n.  553;  Demante,  I,  n.  220,  note  1  ; 
du  Caurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  263;  Surville,  I,  n.  153;  Allemand,  I, 
n.  6i  ;  Rieff,  Des  «des  de  l'état  civil,  n.  199.  —  Req.  rej .,  28  nov.  1877,  S  ,  78.  1. 
le  de  M.  !..  Renault,  I).,  78.  1.  209.  note.  —  Cpr.  Planiol,  I,  u.  726-3». 
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les  premiers  :  s'il  était  allé  sous  ce  rapport  au  delà  des  déci- 
sions de  l'ancien  droit,  qui  n'autorisait  en  aucun  cas  le  ma- 
riage du  neveu  avec  sa  tante,  il  était  resté,  d'autre  part,  en 
deçà,  en  ne  permettant  pas  de  lever  l'empêchement  au  ma- 
riage des  beaux-frères  et  belles-sœurs  (').  On  ne  voulait  pas 
que  le  divorce,  alors  admis,  put  servir  à  dissoudre  l'union  qui 
avait  produit  l'affinité,  et  qu'une  dispense,  obtenue  ensuite, 
vint  donner  pleine  satisfaction  à  des  calculs  criminels  (*)-. 

L'abolition  du  divorce  devait  donc  faciliter  la  modification 
de  l'art.  164  :  celle-ci  a  été  réalisée  par  la  loi  du  16  avril  1832, 
et  elle  a  été  respectée  lorsque  le  divorce  a  été  rétabli  :  «  Néan- 
»  moins,  il  est  loisible  au  Roi  de  lever,  pour  des  causes  graves, 
»  les  prohibitions  portées  par  l'art.  162  aux  mariages  entre 
»  beaux-frères  et  belles-sœurs,  et  par  l'art.  163,  aux  mariages 
»  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu.  »  On  comprend 
en  effet  que  ces  unions,  défendues  en  principe,  puissent  être 
autorisées  lorsque  des  circonstances  particulières  les  justi- 
fient ou  môme  les  rendent  désirables  :  c'est  au  chef  de  l'Etat 
à  n'user  qu'avec  discrétion  du  pouvoir  dont  il  est  investi  et  à 
ne  considérer  comme  graves  que  les  motifs  qui  rendent  la 
dispense  réellement  légitime  (3j. 

A  cet  égard  la  chancellerie  avait  tracé,  à  l'usage  des  fonc- 
tionnaires chargés  d'intervenir  dans  la  procédure  d'obtention 
des  dispenses,  des  règles  empreintes  d'une  très  grande 
sagesse,  mais  qui  d'ailleurs  ne  liaient  pas  le  pouvoir  souve- 
rain qui  les  octroyait  :  tel  avait  été  l'objet  des  deux  circulai- 
res du  10  mai  1824  et  du  28  avril  1832  (*).  «  Trop  souvent 
jusqu'à  ce  jour,  était-il  dit  dans  la  dernière,  on  a  cru  pou- 
voir invoquer  comme  un  litre  l'existence  antérieure  d'un 
commerce  scandaleux;  la  faveur  accordée  à  de  pareils  motifs 
serait  un  encouragement  donné  à  la  corruption  des  mœurs... 

(')  Polhier,  op.  cit.,  n.  267  s. 

(s)  Cambacérès,  Disc,  au  C.  d'Etal,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  334,  n.  33. 

(3)  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  118.  —  En  1901,  il  a  été  délivré  150  dispenses  pour 
cause  de  parenté  et  1287  pour  cause  d'alliance.  Planiol,  I,  n.  730. 

(♦)  S.,  29.  2.  285,  et  S.,  32.  2.  219.  —  Cf.  aussi  cire,  minist.  des  22  oct.  1848  et 
11  nov.  1875;  Béquet,  op.  cit.,  n.  670  s.;  Mersier,  op.  cit.,  n.  188.  —  La  circulaire 
du  11  nov.  1875  est  formellement  rapportée  par  celle  du  18  nov.  1904. 

Pers.  —  III.  12 
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Les  circonstances  qui  méritent  d'être  prises  en  considération 
sont  surtout  celles  qui  doivent  rendre  les  mariages  profita- 
bles aux  familles...  Il  faut  placer  en  première  ligne  l'intérêt 
des  enfants  qui  retrouveraient  dans  un  oncle  la  protection 
d'un  père,  dans  une  tante  les  soins  d'une  mère;  il  convient 
aussi  de  faciliter  le  mariage  qui  aurait  pour  résultat  de  con- 
server un  établissement  ou  une  exploitation,  dont  la  ruine 
blesserait  des  intérêts  importants  à  ménager.  Enfin,  l'union 
qui  devrait  procurer  à  l'un  des  époux  un  état  ou  des  moyens 
d'existence  ;  celle  qui  tendrait  à  prévenir  ou  à  terminer  un 
procès,  à  empêcher  un  partage  nuisible,  à  faciliter  des 
arrangements  de  famille,  se  présenteraient  avec  des  motifs 
de  nature  à  leur  concilier  l'approbation  de  l'autorité...  »  ('). 

Or,  une  circulaire,  très  critiquable,  du  18  novembre  1901 
a  envisagé  la  question  d'une  manière  absolument  opposée  et 
exprimé  le  désir,  semblc-t-il  assez  contraire  à  la  loi,  que 
l'octroi  des  dispenses  devînt  la  règle  et  le  rejet  l'exception. 
Deux  questions  seulement,  y  dit  le  ministre,  devront  faire 
l'objet  de  l'examen  des  parquets,  celle  de  la  liberté  du  con- 
sentement des  futurs  époux  et  celle  de  l'intérêt  des  enfants 
issus  de  la  première  union.  Et  les  relations  qui  s'étaient 
établies  du  vivant  du  conjoint  décédé  ne  doivent  plus  être 
une  cause  absolue  de  rejet  de  la  demande  de  dispense 
d'alliance  (2). 

1542.  Les  formes  selon  lesquelles  les  dispenses  doivent 
être  demandées  sont  déterminées  par  l'arrêté  du  20  prairial 
an  XI,  complété  par  des  circulaires  ultérieures.  La  demande, 
signée  autant  que  possible  par  les  futurs  et  par  les  personnes 
dont  le  consentement  ou  le  conseil  est  requis  pour  le  mariage, 
doil  être  notamment  accompagnée  des  extraits  légalisés  des 
actes  de  naissance  des  réclamants  ou,  à  défaut,  des  actes  de 
notoriété  délivrés  conformément  aux  art.  70-72  du  Code  civil, 
ainsi  que  des  extraits  des  actes  de  naissance  et  de  mariage 
indispensables  pour  établir  positivement  leur  degré  de  pa- 

(')  Cpr.  Polliier,  op.  cit.,  n.  283  s. 

A.  Perret-Maisonneuve,  La  réglementation  des  dispenses,  circulaire  du 
18  nov.  1904,  Etude  pratique  à  l'usage  des  magistrats  du  parquet  et  des  p>att- 
Lois  nouvelles,  1 CJ05 .  i,  p.  113. 
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renié  ou  d'alliance.  Si  l'un  des  futurs  a  déjà  été  marié,  il  doit 
justifier  enoutredeladissolutionde  eette  union.  Cette  demande 
doit  être  adressée  au  procureur  de  la  république  du  lieu  où  le 
mariage  doit  être  célébré,  lequel  la  transmet  avec  son  avis  au 
procureur  général.  Ce  magistrat  la  fait  parvenir  au  ministre 
de  la  justice,  sur  le  rapport  de  qui  est  rendue  la  décision  du 
chef  de  l'Etat.  Si  elle  est  favorable,  le  décret  accordant  la  dis- 
pense doit  être,  à  la  diligence  du  procureur  de  la  république 
et  en  vertu  d'une  ordonnance  du  président,  enregistré  au  greffe 
du  tribunal  dont  ils  font  partie  ('),  et  une  expédition,  portant 
mention  de  l'enregistrement,  est  annexée  à  l'acte  de  mariage. 

L'obtention  de  la  dispense  est  enfin  assujettie  au  paiement 
des  droits  fixés  par  l'art.  53  de  la  loi  du  28  avril  1816  (s). 

1543.  Les  divers  empêchements  dont  il  vient  d'être  parlé 
soulèvent  plusieurs  difficultés  générales.  Premièrement,  la 
parenlé  naturelle  doit-elle,  dans  les  cas  où  elle  fait  obstacle 
au  mariage,  être  légalement  établie,  c'est-à-dire  régulière- 
ment constatée  suivant  les  modes  de  preuve  déterminés  au 
titre  De  la  filiation?  Ou  bien  suffit-il  qu'elle  soit  établie 
par  un  mode  de  preuve  quelconque  ?  Vive  est  la  controverse 
sur  ce  point.  L'éventualité  d'un  mariage  entre  un  père  et  sa 
fille  ou  entre  un  frère  et  sa  sœur  choque  si  rudement  la  cons- 
cience populaire  qu'on  est  porté,  de  prime  abord,  à  admettre 
comme  suffisante  toute  preuve,  quelle  qu'en  soit  la  nature, 
pourvu  qu'elle  soit  réellement  démonstrative,  et  à  écarter  ici 
les  règles  rigoureuses  suivant  lesquelles,  de  droit  commun, 
se  prouve  la  filiation  naturelle.  Une  très  forte  partie  de  la  doc- 
trine et  parfois  aussi  la  jurisprudence  n'ont  pas  su  résister 
à  cette  tentation  C5).  Les  textes,  a-t-on  remarqué  en  ce  sens, 


(')  Sur  cet  enregistrement,  cf.  supra,  p.  93,  note  5. 

(2)  Cf.  Demolombe,  III,  n.  119;  Béquet,  o;>.  cit.,  n.  675  s.;  Mersier,  op.  cil., 
n.  189  s.  —  Les  droits  à  payer  s'élèvent  à  260  francs,  mais  les  indigents  en  sont 
exemples.  Loi  du  28  avril  1816,  art.  55;  loi  du  10  déc.  1850,  et  loi  du  28  fév.  1872, 
art.  4. 

Merlin,  Rép.,  v»  Empêchements,  §  4,  art.  4;  Demolombe,  III,  n.  107  el  108; 
Proudhon,  II,  p.  178;  Delvincourt,  I,  p.  67,  note  1,  et  p.  93,  note  6;  Marcadé,  I, 
art.  161-11,  n.  548;  Vazeille,  I,  n.  107;  Allemand,  I,  n.  31  s.  —  Caen,  3  avril  1833, 
Jurisp.  de  Caen.  II,  p.  643.  — Trib.  Versailles,  13  janv.  1892,  S.,  92.  2.  92.—  Cpr. 
Fuzier-Herman,  art.  161,  n.  2  s. 
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sont  plutôt  favorables  ([lie  contraires  à  cette  interprétation, 
car  les  art.  161  et  162  se  gardent  d'ajouter  aux  mots  «  légi- 
times ou  naturels  »  celte  précision,  «  légalement  reconnus  . 
qui  se  retrouve  dans  presque  toutes  les  dispositions  où  ces 
mots  sont  employés  (art.  158,  331,  383  et  756);  et  cette  diffé- 
rence de  rédaction  n'est-elle  pas  significative?  Elle  l'est  d'au- 
tant plus,  ajoute-ton,  qu'elle  semble  intentionnelle,  car  le 
tribunal  d'appel  de  Lyon  avait  justement  demandé,  dans  ses 
observations,  que  la  prohibition  fût  limitée  aux  enfants  léga- 
lement reconnus,  afin  de  «  prévenir  les  recherches  souvent 
calomnieuses,  et  toujours  scandaleuses,  que  la  haine  ou  l'avi- 
dité pourrait  faire  d'une  paternité  ou  d'une  maternité  ignorée 
ou  supposée  ».  Or,  en  laissant  au  texte  toute  sa  généralité,  le 
législateur  a  montré,  par  là  même,  que,  loin  de  partager  les 
vues  de  ce  tribunal,  il  entendait  accorder  une  satisfaction 
aussi  ample  que  possible  à  la  décence  publique  et  prévenir 
des  incestes  que  la  simple  application  du  droit  commun  n'au- 
rait pas  permis  d'empêcher,  surtout  quand  il  s'agit  de  la 
filiation  adultérine  et  incestueuse,  qui  ne  peut  faire  l'objet 
d'une  reconnaissance  volontaire. 

Si  sérieuse  que  soit  cette  argumentation,  elle  est  loin  d'être 
sans  réplique.  Quant  à  la  proposition  du  tribunal  d'appel  de 
Lyon,  la  vérité  est  qu'on  ignore  pour  quel  motif  il  n'y  a  pas 
été  donné  suite.  Peut-être  a-t-elle  passé  inaperçue;  peut  être 
aussi  a-t-on  jugé  superflue  l'addition  qu'elle  réclamait,  car, 
en  définitive,  cette  addition  revenait  à  dire  que,  pour  la  preuve 
de  la  parenté  naturelle,  on  suivrait  les  règles  du  droit  commun, 
lequel  doit  justement  s'appliquer  toutes  les  fois  qu'il  n'y  est 
pas  expressément  dérogé.  Or  ce  n'est  pas  du  silence  des  art. 
161  et  162  que  saurait  assurément  ressortir  cette  dérogation, 
et  nul  n'aurait  même  songé  à  l'y  voir,  sans  les  scrupules  si 
respectables  auxquels  on  a  obéi.  Mais,  tout  en  se  les  expli- 
quant, il  est  permis  de  se  demander  si  le  législateur  les  a 
réellement  partagés  ou  s'il  n'a  pas  mis  encore  au-dessus,  tout 
au  contraire,  d'autres  considérations,  prépondérantes  à  ses 
yeux.  Et  l'on  peut  comprendre  qu'après  avoir  réglementé  d'une 
manière  extrêmement  sévère  la  preuve  de  la  parenté  natu- 
relle, fait  les  plus  durs  sacrifices  à  la  crainte  du  scandale  des 
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procédures  en  recherche  de  paternité  ou  de  maternité  et  du 
trouble  qu'elles  jetteraient  dans  les  familles,  il  se  soit  décide 
à  fermer  les  yeux  sur  des  unions  heureusement  des  plus  rares 
et  dont  le  caractère  incestueux  ne  pouvait  pas  être  légalement 
constant,  puisqu'on  n'arrivait  à  les  prévenir  qu'en  «'exposant 
à  tous  les  périls  qu'il  avait  précisément  voulu  conjurer.  Le 
respect  du  droit  commun  doit  donc,  quoi  qu'il  en  coûte, 
s'imposera  l'interprète,  comme  il  s'est  imposé  à  la  loi.  Mais 
c'est  le  méconnaître  ouvertement  que  d'alléguer,  comme  on 
l'a  fait  parfois,  que  les  règles  qui  le  constituent  sous  ce  rap- 
port doivent  être  renfermées  dans  leur  objet,  «  l'état  civil  et 
les  droits  de  succession  »  :  une  pareille  restriction,  énoncée 
d'ailleurs  en  termes  compromettants,  en  est  la  violation  évi- 
dente. Au  surplus,  certains  auteurs  n'ont  pas  eu  le  courage  de 
s'en  écarter  complètement,  car  les  uns  excluent  la  preuve 
testimoniale,  d'autres  ne  l'admettent  qu'avec  la  plus  extrême 
réserve,  tandis  que  d'autres  enfin  (')  considèrent  comme  seu- 
lement prohibitif  l'empêchement  résultant  d'une  parenté  na- 
turelle qui  n'est  pas  légalement  établie.  Mais  tous  ces  tempé- 
raments de  détail,  des  plus  discutables  par  eux  mêmes,  sont 
bien  loin  de  donner  des  forces  nouvelles  à  la  thèse  qui  les  a 
inspirés  (2). 

1544.  L'alliance  engendre  évidemment  des  empêchements 
au  mariage  après  la  dissolution  de  l'union  dont  elle  dérive  : 
ils  ne  deviennent  même  efficaces  qu'à  partir  de  cette  époque, 
puisque  jusque-là  la  persistance  du  lien  qui  la  produit  s'op- 
pose par  lui  seul  au  convoi.  Mais  subsistent-ils  quand  il  n'existe 
plus  d'enfants  issus  de  l'union  dissoute?  La  réponse  dépend 
de  la  solution  de  cette  autre  question  :  l'alliance  elle-même 
survit  elle  en  pareil  cas  à  cette  dissolution? Or,  si  le  droit  ro- 
main la  décidait  négativement,  au  moins  quant  au  droit  de  plai- 
der en  justice  pour  ses  parents,  «  adfinitales  non  eas  accipere 
debemus,  quae  quondam  fucrunt,  sed  jjraesentes  »  (:i),  et  si 

(')  lîolland  de  Villargues,  Des  enfants  naturels,  n.  306. 

-)  Laurent,  II,  n.  350;  Duranlon,  II,  n.  166;  Valette  sur  Proudhon,  11,  p.  178s.; 
Hue,  II,  n.  61;  Planiol,  I,  n.  727;  Surville,  I,  n.  154  ;  Beudant,  I,n.  232.  — Nîmes, 
3  déc.  1811,  S.,  12.  2.  438,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  228.  —  Grenoble,  14  janv. 
1889,  D.,  90.  2.  193,  note  de  M.  Flurer. 

,3)  L.  3,  1,  D.,  De  poslulando,  III,  1. 
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Loysel  (')  formulait  ainsi  la  règle  coutumière  :  «  morte  ma 
fille,  mort  mon  gendre  »,  le  droit  canon  (-)  proclamait  en 
sens  inverse  :  «  affinitas  in  superstile  non  deletar.  »  C'est 
plutôt  à  cette  dernière  maxime  qu'à  l'antre,  que  se  rattacha, 
en  matière  c!e  récusation  des  juges,  l'ordonnance  île  1667  (3). 
Quant  au  code  civil,  s'il  resserre  les  effets  de  l'alliance,  lors- 
qu'il ne  subsiste  plus  d'enfants  du  mariage,  en  matière  d'obli- 
gation alimentaire,  de  reproche  de  témoins  et  de  récusation 
(art.  206  C.  civ.,  art.  3^3  et  378  C.  pr.i,  aucune  de  ces  dispo- 
sitions ne  la  fait  cesser  expressément  en  cette  hypothèse  (4). 
La  difficulté  doit  donc  être  résolue  d'après  les  principes 
rationnels. 

Mais  on  cherche  vainement  pourquoi  l'affinité,  qui  liail 
l'époux  survivant  aux  parents  de  son  conjoint  prédécédé, 
dépendrait  dans  son  existence  de  celle  des  enfants  issus  de 
l'union  dissoute.  C'est  le  mariage,  et  non  leur  naissance,  qui 
l'a  fait  naître  elle-même  :  leur  mort  doit  pareillement  rester 
sur  elle  sans  influence,  car  qu'importe  au  point  de  vue  des 
personnes  que  cette  relation  unit  directement?  Alliées  elles 
restent  après  comme  avant,  le  mariage,  quoique  dissous. 
n'en  continuant  pas  moins  à  produire  tous  les  effets  dont  il 
est  encore  susceptible.  Et  l'on  comprend  d'autant  mieux  que 
l'un  d'eux  soit  précisément  l'empêchement  au  mariage,  que 
la  moralité  d'une  union  contractée  entre  un  beau-père  et  sa 
bru,  un  gendre  et  sa  belle-mère,  un  beau-frère  et  une  belle- 
sœur  ne  peut  pas  être  appréciée  différemment  suivant  qu'il 
existe  ou  non  des  enfants  nés  du  mariage  qui  les  a  rappro- 
chés. N'est-ce  pas  enfin  dans  la  supposition  de  la  perma- 
nence de  l'alliance  que  sont  conçues  toutes  les  dispositions 
légales  restrictives  de  ses  conséquences?  Evidemment,  il  eût 
été  superflu  et  même  contradictoire  d'en  amoindrir  les  effets 
sous  des  rapports  déterminés,  si,  de  droit  commun,  ces  effets 


1  Inslit.  coût.,  liv.  1,  li(.  IL  règ.  32.  —  Cf.  Polhier,  Des  personnes,  pari.  I, 
lit.  VI,  sect.  IV,  art.  1«,  §2. 

(2j  Dec,  part.  II,  C.  35,quest.  10.  —  Saint  Thomas  d'Aquin,  Somme  Ihéologigue, 
supplément  à  la  troisième  partie,  qnest.  55,  art.  J. 

3,  Til.  XXIV,  art.  4. 

(«)  Cons.  d'Etat,  28  déc.  1901,  S.,  1904.  3.  133. 
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n'avaient  point  continué  à  se  proclaire  dans  toute  leur  pléni- 
tude, même  après  la  dissolution  du  mariage  dont  il  ne  reste 
pas  d'enfants  ('). 

Il  faut  conclure  que  l'empêchement  subsiste  même  dans 
l'hypothèse  envisagée.  Et,  s'il  en  est  ainsi,  il  doit  persister 
également  lorsque  l'époux  survivant,  a  contracté  un  nouveau 
mariage,  avant  celui  qu'il  projette  avec  un  de  ses  alliés  au 
degré  où  la  loi  le  défend  :  car  cette  union  intermédiaire  n'a 
pas  eu,  plus  que  la  dissolution  de  la  précédente,  la  force  de 
briser  le  lien  de  l'alliance  (2). 

1545.  Encore  faut-il,  selon  nous,  pour  qu'on  puisse  réelle- 
ment parler  d'alliance,  qu'elle  procède  d'un  mariage  valable. 
Ainsi  énoncée,  cette  proposition  en  contient  deux  autres,  qui 
doivent  être  successivement  justifiées. 

En  premier  lieu  l'annulation  du  mariage  fait  disparaître, 
avec  tous  ses  effets  civils,  l'alliance  elle-même,  qui  compte 
parmi  eux  (3).  C'est  à  ce  résultat  que  conduit  invinciblement 
l'application  rigoureuse  des  principes,  car  l'effet  ne  saurait 
exister  sans  sa  cause,  et  elle  disparait  ici  rétroactivement  : 
l'alliance  «  civile  »,  comme  certains  l'appellent,  suppose 
nécessairement  une  union  légitime  valable.  Distinguera-t-on. 
comme  on  l'a  proposé  (;),  suivant  que  cette  union,  lorsqu'elle 
est  annulée,  produit  ou  non  les  effets  d'un  mariage  putatif, 
pour  dire  qu'au  premier  cas  seulement  l'alliance  lui  survit 
avec  les  empêchements  qui  en  dérivent?  Mais  ce  serait,  en 
retournant  contre  l'époux  de  bonne  foi  la  faveur  légale,  le 


(')  Aubry  el  Rau,  V,  §  461,  p. 56,  n.  9.  et  I,  §  67,  p.  227,  n.  11  ;  Uemolombe.  III, 
ri.  117;  Duvergier  sur  Toullier,  II,  n.  1112,  note  6;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p. 
315,  obs.  II;  Laurent,  II,  n.  352;  Hue,  II,  n.  62;  Planiol,  I,  n.  728;  Fuzier-Her- 
man,  art.  161,  n.  9  s.  —  Civ.  cass.,  16  juin  1834,  S.,  34.  1.  729,  D.,  34.  1.  249.  — 
Paris,  18  mars  1850,  S.,  50.  2.  593,  D.,  51.  2.  30.  —  Trib.  Vienne,  28  déc.  1865, 
S.,  66.  2.  201,  D.,  67.  3.  45.  —  Req.  rej.,  4  nov.  1868,  S.,  69.  1.  18.  —  Dijon, 
26  déc.  1888  et  30  janv.  1889,  S.,  89.  2.  32.  —  Contra  :  Delvincourt,  I,  p.  110, 
note  5;  Duranton,  III,  n.  458,  note  3. 

(2)  Demolombe,  loc.  cit.  —  Nimes,  28  janv.  1831,  S.,  31.  2.  292,  D.,  31.  2.  131. 
—  Civ.  cass.,  16  juin  1834,  précité. 

(3)  Laurent,  II,  n.  353;  Hue,  II,  n.  62.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  57, 
n.  12;  Demanle,  I,  n.  217  bis,  II;  Allemand,  I,  n.57;  Fuzier-Herman,  art,  161, 
n.  13;  Sirey,  Note,  S.,  8.2.  274. 

(4)  Duranton,  II,  n.  159;  Demolombe,  III,  n.  112. 
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traiter,  contre  toute  logique,  plus  durement  que  l'époux  cou- 
pable d'avoir  sciemment  violé  la  loi!  On  ne  pourrait  donc 
combattre  notre  conclusion  qu'en  voyant  dans  le  mariage 
nul  une  cause  d'affinité  «  naturelle  »,  produisant  quant  au 
lien  les  mômes  ettéts  que  l'alliance  véritable,  ce  qui  est  une 
tout  autre  question,  qui  nous  amènerait  à  notre  seconde  pro- 
position. Si  le  mariage,  d'ailleurs,  disparait  avec  toutes  ses 
conséquences,  il  en  résulte,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  qu'il  ne  peut 
pas  plus  faire  naître  d'empêchementsimplement  prohibitif, au 
cas  de  mauvaise  foi  des  conjoints,  que  d'empêchement  diri- 
niant  au  cas  de  bonne  foi. 

1546.  En  second  lieu,  le  commerce  libre  de  deux  person- 
nes ne  produit,  entre  chacune  d'elles  et  les  parents  de  l'autre, 
ni  alliance  véritable,  ni  par  suite  empêchement  à  mariage  ('). 
Cette  solution,  toutefois,  est  gravement  contestée.  D'après  des 
autorités  considérables,  il  naîtrait  de  cette  union  charnelle 
une  affinité  qui,  quoique  simplement  naturelle,  devrait  être 
assimilée,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  à  l'alliance  civile. 
Mais  leurs  arguments  nous  paraissent  fort  peu  décisifs. 

A  la  vérité,  le  droit  romain  admettait,  en  dépit  du  principe 
»  adftnitatis  causa  fit  ex  nuptiis  »  {-),  l'existence  d'une  alliance 
qui  naissait  en  dehors  même  du  mariage,  notamment  du 
concubinat,  du  matrimonium  non  justum  et  du  contubernium 
lui-même  (3).  Mais,  outre  que  ces  formes  d'union,  inférieures, 
mais  légalement  consacrées,  ne  doivent  pas  être  confondues 
avec  le  simple  concubinage,  on  ne  saurait  oublier  que  ce 
droit  dépassait  souvent  en  la  matière,  par  des  motifs  d'hon- 
nêteté publique,  les  exigences  logiques  de  ses  prescriptions, 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Empêe/t.  de  mar ,  §  4,  art.  3,  n.  3;  Demolombe,  III,  n.  112; 
Duranion,  II,  n.  157  et  158;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  402;  Ducaurroy,  Bonnier 
et  liouslain,  I,  n.  261;  Laurent,  II,  n.  351;  Hue,  II,  n.  62;  Surville,  I,  n.  154 
in  fine;  Vazeille,  I,  n.  108;  Fuzier-Hennan,  art.  161,  n.  3  s.  —  Nîmes,  3  déc. 
1811,  S.,  12.  2.  438,  etconcl.  de  M.  Trinquelague,  T).,Iiép.,  v» Mariage,  n.  229.— 
Chambéry,  7  fév.  1885,  S.,  86.  2.  217,  note  de  M.  Chavegrin,  D.,  85.  2.  241.  — 
Contra  :  Aubry  et  Hau,  toc.  cit.,  p.  58,  n.  13;Demanle,  I,  n.  217  bis,  I;Zacharkc, 
éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  126,  p.  203,  n.  10;  Uelvincourt,  I,  p.  66,  n.  9;  Marcadé,  I, 
art.  161-111,  n.  5'i9;  Pezzani,  n.  157  s.;  Allemand,  I,  n.  55;  Taulier,  1,  p.  277  s.  — 
Cpr.  Beudant,  I,  n.  232. 

(*)  L.  4,  §  3  et  8,  1).,  De  qrad.  el  adfin.,  XXXVIII,  10. 

;3j  L.  14,  §2  et  3,  D.,  De  ritu  nnpL,  XXIII,  2;  L.  4,  C,  De  nupt.,  V,  i. 
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par  exemple  en  interdisant  îes  justes  noces  entre  la  fiancée 
d'un  individu  et  le  père  ou  le  fils  de  celui-ci.  Or,  sur  ce  der- 
nier point,  nul  doute  qu'on  ne  puisse  pas  dans  notre  législa- 
tion allerjusque-là,  car  il  n'y  a,  en  l'espèce,  d'alliance  d'aucune 
sorte,  même  simplement  naturelle  :  c'est  donc  qu'on  n'est  pas 
admis  à  se  prévaloir  ici  de  décisions  qui  s'inspiraient  d'un 
esprit  dont  notre  code  n'est  nullement  animé.  Et  l'on  est  auto- 
risé à  en  répéter  au  tantdes  prohibitions  canoniques,  qui  étaient 
passées  dans  notre  ancienne  loi  civile  (*)  Si  le  commerce 
charnel  de  deux  personnes  engendrait  alors  une  affinité  ana- 
logue à  celle  qui  procède  d'un  mariage  consommé,  et  avec 
elle  un  empêchement  dirimant,  restreint  du  reste  par  le  Con- 
cile de  Trente  (2)  au  second  degré,  c'était  par  suite  d'une 
altération  manifeste  de  la  notion  de  l'alliance,  et  bien  plus 
pour  prévenir  des  unions  pleines  de  scandale  et  attentatoires 
à  la  morale  que  parce  qu'il  était  né  des  relations  antérieures 
une  réelle  affinité.  La  preuve  en  est  que  l'empêchement  n'était 
effectif  que  «  lorsque  ce  commerce  ét.tit  connu  et  avait  éclaté 
dans  le  public  »  (3). 

Or  il  est  avéré  que  d'une  façon  générale  le  Code  civil  s'est 
montré,  en  matière  de  mariage,  infiniment  moins  sévère  que 
le  droit  canon.  Il  ne  suffit  donc  pas  de  constater  que  les 
unions  dont  on  parle  sont  contraires  aux  bonnes  mœurs  et 
qu'elles  ont  été  jusqu'à  lui  défendues  comme  telles,  pour  qu'on 
puisse  en  conclure  qu'il  les  a  pareillement  interdites.  Cette 
déduction  est  d'autant  moins  admissible  que,  plus  encore 
pour  le  mariage  que  pour  tout  autre  contrat,  les  incapacités 
et  les  prohibitions  sont  de  droit  étroit.  De  quel  texte  ressort 
celle  qu'on  dit  exister?  Est-ce  de  ceux  qui  parlent  «  d'alliés  »  ? 
Pour  le  prétendre,  il  faudrait  nettement  démontrer  que 
l'alliance  a  été  étendue  par  notre  loi  en  dehors  de  ses  limites 
naturelles,  et  qu'elle  l'a  fait  dériver  même  de  ces  unions  pas- 
sagères et  clandestines  qui  semblent  vouloir  se  dénouer  aussi 
facilement  qu'elles  se  nouent,  sans  laisser  au  point  de  vue 
légal  aucune  trace  après  elles.  Mais  cette  démonstration  reste 

(')  Polhier,  op.  cit.,  n.  162  s.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  785. 
(-)  Cf.  supra,  Inlrod.  liist..  n.  1381. 
Polhier,  oj>.  cil.,  n.  167. 
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encore  à  faire.  Enfin,  quant  à  l'opinion  intermédiaire  ('), 
d'après  laquelle  L'affinité  naturelle  ne  ferait  obstacle  au 
mariage  qu'en  ligne  directe,  elle  n'aurait  même  pas  pour  elle 
le  mérite  de  la  logique. 

Les  partisans  du  système  qui  vient  d'être  repoussé  ne  s'ac- 
cordent d'ailleurs  p;is  entr'eux  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer 
comment  l'existence  du  commerce  libre  doit  être  établie.  S'ils 
semblent  tous  admettre  qu'on  ne  saurait,  comme  déjà  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  s'en  rapporter  au  «  bruit  du 
quartier  »  (-),  et  que  la  preuve  doit  être  légalement  cons- 
tante (*),  il  en  est  qui,  s'en  tenant  à  celle  qui  résulte  de  l'an- 
nulation d'un  mariage  ou  d'une  condamnation  pour  adultère, 
ne  considèrent  pas,  par  une  rigueur  peu  justifiable,  comme 
suffisante  une  reconnaissance  d'enfant  régulièrement  faite  par 
ses  deux  auteurs  (*). 

1547.  Un  dernier  empêchement  au  mariage  dérive  de  la 
parenté  purement  civile  qu'engendre  l'adoption  :  non  point 
i[iio  celte  parenté  existe  entre  d'autres  personnes  que  l'adop- 
tant et  l'adopté,  mais  elle  établit,  entre  chacun  d'eux  et  les 
parents  de  l'autre,  des  rapports  qui  ont  paru  devoir  entraî- 
ner jusqu'à  un  certain  degré  l'interdiction  du  mariage.  Celle-ci 
résulte  de  l'art.  318,  dont  la  disposition  sera,  conformément  au 
plan  de  cet  ouvrage,  étudiée  au  titre  De  l'adoption,  et  qui  est 
ainsi  conçu  :  «  L'adopté  restera  dans  sa  famille  naturelle,  et  ;/ 
»  conservera  tous  ses  droits  :  néanmoins  le  mariage  est  pro- 
»  hibé,  —  Entre  V adoptant,  l'adopté  et  ses  descendants  ;  — 
»  Entre  les  enfants  ad op tifs  du  même  individu  ;  —  Entre 
»  l'adopté  et  les  enfants  qui  pourraient  survenir  à  l'adoptant  ; 
»  —  Entre  l'adopté  et  le  conjoint  de  l'adoptant,  et  récipro- 
)>  qunnent  entre  l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté.  » 

1548.  Il  n'y  a  pas  d'autres  empêchemeuts  légaux  au  ma- 
riage, à  raison  de  la  parenté  ou  de  l'alliance,  que  ceux  qui 


(«)  Cpr.  Marcadé,  I,  art.  161-III,  n.  549:  Taulier,  I,  p.  277  et  280. 

(*)  Pothier,  op.  cit.,  n.  167. 

(3)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  58,  n.  li  ;  Déniante,  I,  n.  217  bis,  II.  —  Cpr.  Nîmes, 
3déc.  1811,  précité. 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  58,  n.  13;  Demante,  loc.  cit.;  Duranlon,  II, 
n.  158  et  159.  —  Cf.  Demolombe,  III,  n.  113;  Valette  sur  Proudhon,  loc.  cit. 
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viennent  d'être  indiqués.  Les  dispositions  du  code  n'auraient 
plus  aucun  sens  si  elles  devaient  être  complétées,  sous  ce  rap- 
port, par  les  défenses  de  notre  ancien  droit.  Celles-ci  ont 
été  abrogées  par  cela  seul  qu'elles  n'ont  pas  été  reprodui- 
tes, et  il  n'est  pas  permis  de  les  ressusciter  sous  prétexte 
d'honnêteté  publique  ou  au  nom  des  bonnes  mœurs.  Notam- 
ment «  l'affinité  du  second  et  du  troisième  genre  »,  créée 
par  les  canonistes  entre  l'un  des  conjoints  et  les  «  affîns  »  de 
l'autre  ou  ses  «  affins  »  du  second  genre,  c'est-à-dire  ses 
alliés  elles  alliés  de  ses  alliés,  ne  fait  nul  obstacle  au  mariage, 
soit  en  ligne  directe,  soit  en  ligne  collatérale,  contrairement 
à  ce  qui  fut  admis  jusqu'au  concile  de  Latran,  et  même  jugé, 
postérieurement  à  lui,  pour  la  première  de  ces  lignes  (*).  A 
plus  forte  raison  doit-on  décider  de  même  en  ce  qui  touche 
l'alliance  purement  «  spirituelle  »,  qui  dérivait  en  droit  canon 
du  baptême  et  de  la  confirmation  {-). 

Par  application  de  notre  principe,  le  mariage  est  permis 
aujourd'hui  entre  cousins  germains.  Ainsi  encore  deux  frères 
peuvent  épouser  les  deux  sœurs,  deux  sœurs  se  marier  l'une 
avec  le  père,  l'autre  avec  le  fils  ;  un  père  peut  s'unir  à  la 
belle-mère  de  son  enfant,  et  un  fils  d'un  premier  lit  à  la  fille 
de  la  femme  de  son  père.  Le  gendre  d'un  individu  peut  épou- 
ser la  seconde  femme  de  celui-ci,  après  avoir  été  l'époux  de  sa 
fille  d'un  premier  lit.  Enfin,  pour  se  borner  à  ces  exemples, 
le  mariage  est  possible  entre  un  veuf  et  la  veuve  de  son  beau- 
frère  (3). 


SECTION  V 

CONDITIONS    PROCÉDANT    DE    LA    SITUATION    PERSONNELLE    DE    l'i'X 
DES    FUTURS    ÉPOUX 

1549.  Sous  ce  titre  peuvent  être  rangés  toute  une  série 
d'empêchements  aux  motifs  les  plus  divers,  mais  qui  se  res- 
semblent tous  en  ce  qu'ils  dérivent  de  situations  dans  les- 


(')  Polluer,  op.  cil.,  n.  161  et  224. 

(*)  Pothier,  op.  cit.,  n.  173  s.  —  Cf.  supra.  Introd.  hist.,  n.  1381. 
(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Affinité,  et  v°  Empéch.  de  mar.,§  4,  art.  3,  n.  4  ;  Demo- 
lombe,  III,  n.  115  ;  Planiol,  I,  n.  729;  Vazeille,  I,  n.  107  ;  Mersier,  op.  cit.,  n.  192 
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quelles  s'est  trouvée  ou  se  trouve  encore  l'une  des  personnes 
qui  se  proposent  de  contracter  mariage. 

1550.  1°  Le  premier  et  le  plus  important  d'entre  eux 
résulte  de  l'existence  actuelle  d'un  mariage  dans  les  liens 
duquel  est  encore  engagée  l'une  de  ces  personnes.  La  poly- 
gamie est  interdite,  en  effet,  chez  nous  comme  chez  tous  les 
peuples  occidentaux  ('),  à  la  fois  au  nom  de  la  morale  et  des 
intérêts  de  la  famille  (-),  et  elle  l'est  môme  sous  les  peines  les 
plus  sévères  (art.  340  C.  pén.)  (3).  Au  point  de  vue  civil,  cette 
prohibition  est  formulée  dans  l'art.  147  :  «  On  ne  peut  con- 
»  tracter  un  second  mariage  avant  la  dissolution  du  premier.  » 

Or  cette  dissolution  ne  procède,  depuis  l'abolition  de  la 
mort  civile,  que  de  la  mort  naturelle  de  l'un  des  époux  ou  du 
divorce.  C'est  donc  par  application  de  l'art.  147  que  l'art.  139 
prononce,  sous  des  conditions  déjà  étudiées  (v),  la  nullité  du 
nouveau  mariage  contracté  par  le  conjoint  d'un  absent,  au 
mépris  de  son  union  avec  celui-ci,  l'absence  n'en  entraînant 
pas  par  elle-même  la  dissolution  [s).  —  Et  pour  que  celle-ci 
résulte  effectivement  du  divorce  lui-même,  encore  faut-il 
qu'il  ait  été  légalement  prononcé,  c'est-à-dire  dans  les  cas  et 
par  l'autorité  déterminés  par  la  loi  (6). 

1551.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  au  contraire,  que  le 
mariage  déjà  contracté  soit  valable  pour  qu'il  fasse  obstacle 
à  une  nouvelle  union  (;).  Même  annulable,  il  s'y  oppose  jus- 


1  Cpr.  C.  civil  italien,  art.  56,  el  Trib.  Tunis,  5  déc.  1900,  ./.  Ctunet,  1902, 
p.  333.  —  Cf.  aussi  ./.  Ctunet,  1901,  p.  610,  le  récit  d'un  procès  de  bigamie  en 
Angleterre.  —  Sur  la  manière  de  voir  de  l'Iïglise  catholique  en  pareille  matière, 
Cf.  saint  Thomas  d'Aquin,  Somme  théologique,  supplément  à  la  3e  partie,  quesl. 
05.  Cf.  aussi  U.  P.  Monsabré,  Conférences  de  X.-D.  de  Paris,  Carême  1887, 
86'  conférence,  Le  lien  conjugal. 

Portalis,  Exp.  des  motifs,  Locré,  tég.,  IV,  p.  490,  n.  19;  Planiol,  I,  n.  716. 

P)  Planiol,  I,  n.  717.  Sur  les  moyens  que  la  loi  du  17  août  1897  a  établis  ;art.  45, 
70  cl  76  y'.,  civ.,  texte  nouveau)  pour  empêcher  la  bigamie,  Cf.  Planiol,  I,  n.  718. 

<  !f.  aussi  E,  Sermet,  La  question  du  casier  civil.  Lois  nouvelles,  1906.  2,  p.  82, 
texte  et  noie  7,  p.  83,  note  1. 

I4)  Cf.  tome  11,  n.  1272  s. 

(5j  Planiol,  l,n.  720. 

(c)  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quest.  2  sur  Tari.  184  ;  Aubry  et  Hau, 
46!,  p.  56,  n.  5;  Demolombe,  III,  n.  94;  Vazeille,  I,   n.  224.  —  Cpr.  Civ. 
cass.,  7  nov.  1838,  s.,  38.  1.  865,  D.,  38.  1.  393. 

'   Aubry  et   liau,  V,  S   461,  p.  56,   n.  4;   Demolombe,  III,  n.  94;   Laurent,  II, 
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qu'à  son  annulation,  puisqu'il  subsiste  jusque-là  avec  tous 
ses  effets.  Seulement  cette  annulation,  les  faisant  rétroactive- 
ment disparaître,  permettrait  de  reconnaître  la  validité  de 
l'union  célébrée  avant  qu'elle  fût  de  l'ait  intervenue. 

Du  moins  faut-il  que  le  mariage  soit  existant  pour  l'appli- 
cation de  l'art.  147  :  son  inexistence,  à  ce  point  de  vue  comme 
à  tout  autre,  le  privant  complètement  d'effet,  ne  saurait  lui 
en  laisser  produire  aucun,  même  à  litre  provisoire  ('). 

1552.  D'ailleurs,  le  nombre  de  mariages  que  peut  con- 
tracter une  môme  personne  n'est  limité  que  par  la  durée  de 
son  existence,  mais  non  par  la  loi,  à  la  condition  qu'elle  soit, 
à  chacun  de  ses  convois,  libre  de  tout  lien  conjugal  anté- 
rieur (2). 

1553.  D'autres  empêchements  sont  encore  édictés  par 
diverses  dispositions  de  la  loi,  mais  cjui  seront  simplement 
énumérés  ici,  à  raison  de  la  place  qu'ils  occupent  dans  le 
Code  et  du  plan  même  de  cet  ouvrage.  Ainsi  : 

2°  La  veuve  ne  peut  se  remarier  qu'après  dix  mois  révolus 
depuis  la  mort  de  son  mari  (art.  228)  (3j; 

3°  La  femme  divorcée  ne  peut  pareillement  contracter  un 
nouveau  mariage,  aussitôt  après  la  transcription  du  jugement, 
ou  arrêt  de  divorce,  que  s'il  s'est  écoulé  trois  cents  jours 
depuis  le  premier  jugement  préparatoire,  interlocutoire  ou 
au  fond,  rendu  dans  la  cause,  ou  s'il  s'agit  d'une  conversion 
de  séparation  de  corps  en  divorce  (Art.  296  et  297,  modifié 
par  la  loi  du  13  juillet  1907). 

4°  Des  époux  divorcés  ne  peuvent  plus  se  remarier  ensem- 
ble si  l'un  d'eux  a,  depuis  le  divorce,  contracté  un  nouveau 
mariage  suivi  d'un  nouveau  divorce  (art.  295). 

Récemment  encore,  il  fallait  ajouter  l'empêchement  édicté 
par  l'art.  298  G.  civ.,  contre  l'époux  coupable  d'un  adultère 
qui  avait  entraîné  le  divorce  :  cet  époux  ne  pouvait  se  rema- 

n.  362;  Beudanl,  I,  n.  229;  Fuzier-Herman,  art.  147  n.  12  s  ;  Marcadé,  Reu.  cri/., 
1852,  II,  p.  450.  —  Cpr.  Rennes,  14  août  1851,  S.,  52.  2.  626,  D.,  51.  2.  12.  — 
Contra  :  Surville,  I,  n.  152. 

('j  Laurent,  loc.  cit.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  147,  n.  16.  —  Cf.  in  fret, 
n.  1689. 

(s)  Demolombe,  III,  n.  95. 

(3)  Cf.  infra,  n.  2386  s. 
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rier  avec  son  complice.  Mais  l'empêchement  de  l'art.  298  C. 
<iv.  a  disparu  avec  l'abrogation  de  ce  texte  par  la  loi -du 
15  décembre  1904  ('). 

1554.  .Mais  faut-il  arrêter  là  la  liste  des  empêchements  au 
mariage?  Aujourd'hui  encore  l'accord  n'est  pas  fait  en  doc- 
trine sur  celte  grave  question.  Plusieurs  points  cependant 
sont  certains. 

D'une  part,  il  n'en  est  plus  dans  notre  droit  actuel  comme 
dans  l'ancien,  où  les  fiançailles  «  formaient  dans  chacune  des 
parties  un  empêchement  prohibitif  qui  les  empêchait  de  pou- 
voir, pendant  qu'elles  subsistaient,  se  marier  licitement  à  un 
autre  »,  et  «  même  après  leur  dissolution  un  empêchement 

dirimant qui  empêchait  chacune  des  parties  d'épouser  les 

parents  de  la  ligne  directe  de  l'autre  partie,  et  même  ceux  du 
premier  degré  de  la  collatérale  »  (2).  Les  fiançailles  sont  en  effet 
totalement  dépourvues  maintenant  du  caractère  juridique  qui 
leur  était  reconnu  autrefois  :  elles  ne  constatent  plus  qu'un 
simple  projet,  qui  n'a  par  lui-même,  en  droit,  aucune  consé- 
quence (3). 

1555.  D'autre  part,  la  différence  de  couleur  ne  constitue 
pas  davantage  entre  les  époux  un  empêchement  à  leur  union. 
Ce  n'est  pas  non  plus  qu'il  en  ait  toujours  été  ainsi.  Tout  au 
contraire,  cette  différence  fut,  jusqu'à  la  Révolution,  considérée 
comme  s'opposant  au  mariage  des  blancs  et  des  personnes  de 
sang  mêlé,  non  seulement  dans  les  colonies,  mais  encore  dans 
la  métropole  même  (*),  du  moins  en  tant  qu'empêchement 
prohibitif  (;).  Mais  cette  interdiction  fut  abrogée,  en  ce  qui 

[' ,  Cf.  le  commentaire  de  celle  loi  par  M.  Chevresson,  dans  les  Lois  iiuiti-elles, 
1905.  1.  21.  —  Cf.  aussi,  dans  la  circulaire  ministérielle  du  18  novembre  1904, 
déjà  cilée  [supra,  n.  1541  in  fine),  les  conséquences  qu'en  prélend  tirer  le  gou- 
vernement. —  Cpr.  Planiol,  1,  n.  734-736. 

(*)  Polluer,  op.  cit.,  n.  48  el  213  s.;  Planiol,  I,  n.  7S5. 

(3)  Uemolombe,  111.  n.  134;  Demanle,  I,  n.  225  el  225  bit,  I;  Hue,  II,  n.  28; 
Planiol,  I,  n.  788.  —  Cependant,  la  rupture  injustifiée  d'un  projet  de  mariage 
peut  donner  lieu,  conformément  au  principe  général  posé  par  l'art.  1382  C.  civ., 
.i  de-  dommages-intérêts.  Cf.  Planiol,  1,  n.  789. 

('    Edit  de  mars  1724  ou  (Iode  Noir;  arrêt  du  conseil  du  5  avril  1778. 

Anliry  et  Rau,  Y.  §  464,  p.  102,  n.  45;  Fiizier-Ilerman,  art.  144,  n.  30.  —  Req. 
rej.,  27  juin  1838,  S.,  38.  1.  497,  D.,  38.  1.  360.  —  Req.  rej.,  10  déc.  1838,  S.,  39. 
1.  492,  D.,  39.  1.  134. 
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concerne  le  territoire  continental  de  la  France,  par  la  loi  des 
28  septembre-! G  octobre  1791,  et  cette  abrogation  a  été  impli- 
citement confirmée  par  la  loi  du  30  ventôse  an  XII,  relative 
à  la  publication  du  code  civil,  puisque  nulle  paît  celui-ci  n'a 
fait  allusion  à  une  prohibition  incompatible,  du  reste,  avec  le 
principe  de  l'égalité  de  tous  devant  la  loi  civile.  Et  ce  n'est 
pas  assurément  la  circulaire  du  18  nivôse  an  XI  ('),  par 
laquelle  le  ministre  de  la  justice  a  signifié  aux  officiers  de 
l'état  civil  que  «  l'intention  du  gouvernement  était  qu'il  ne 
lût  reçu  aucun  mariage  entre  des  blancs  et  des  négresses,  ni 
entre  des  nègres  et  des  blanches  »,  circulaire  destituée  de 
toute  force  obligatoire  (2),  et  considérée  d'ailleurs  comme 
ayant  été  rapportée  (3),  qui  a  pu  revenir  sur  cette  abroga- 
tion (■'). 

Quant  aux  colonies,  cet  empêchement,  qui  parait  y  avoir 
toujours  été  simplement  prohibitif  ('),  n'a  pas  survécu,  d'après 
l'opinion  générale,  à  l'ordonnance  du  24  février  1831  et  à  la 
loi  du  24  avril  1833,  et  en  tout  cas  aux  décrets  des  4  mars  et 
27  avril  1848,  qui,  en  abolissant  l'esclavage,  se  sont  proposé 
de  rétablir  les  hommes  de  couleur,  à  quelque  point  de  vue 
que  ce  fût,  dans  leur  dignité  d'hommes  libres  (6). 

1556.  En  troisième  lieu,  la  diversité  de  religion  ne  peut 
pas  non  plus  faire  obstacle  au  mariage,  dans  une  législation 
comme  la  nôtre,  qui  ne  considère  celui-ci  que  comme  un  con- 
trat  civil  (") .  Les  défenses  du  droit  canon,  aussi  bien  que 
celles   de   l'édit  de   novembre   1G80,  par   lequel    Louis   XIV 

!')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  615. 

(*)  Conlra  :  Locré,  loc.  cit.;  Rieff,  n.  219  in  /'.  — Bordeaux,  22  mai  1806,  S  chr., 
11,  2.  147,  D.,  liép.,  v°  Mariage,  n.  254. 

(')  C'est  ce  qui  résulle  d'une  déclaration  faite  à  la  chambre  des  députés  en  1819, 
au  sujet  d'une  pétition  qui  réclamait  la  rétractation  de  la  circulaire  (Moniteur, 
18  fév.  1819,  p.  202;  Dupin,  Lois  civiles,  I,  p.  3U3). 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  102,  n.  46  s.;  Demolombe,  III,  n.  133;  Fuzier-Her- 
man,  art.  144,  n.  30;  Mersier,  op.  cit.,  n.  230.  —  Cf.  déc.  min.  du  20  avril  1821. 

(5)  Demolombe,  loc.  cit.  —  Req.  rej.,  10  déc.  1838,  précité. 

(6)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  102,  n.  49;  Demolombe,  loc.  cit.;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  238  ;  Mersier,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  144,  n.  31  s. 
—  Cpr.  Planiol,  I,  n.  739.—  Cpr.  aussi  Trib.  Seine,  6  avril  1903,  Kev.  cril.,  1904, 
p.  213. 

(7)  Merlin,  Rép.,  v°  Empêch.  de  mar.,  §  4;  Demolombe,  III,  n.  135;  Planiol,  I. 
n.  739. 
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déclarait  nulles  et  de  nul  effet  les  unions  des  catholiques  avec 
les  réformés,  ont  été  emportées  par  le  principe  de  la  sécula- 
risation absolue  du  mariage. 

1557.  De  même  enfin,  ni  le  rapt,  ni  la  séduction  ne  cons- 
tituent aujourd'hui,  par  eux-mêmes,  des  empêchements  entre 
le  ravisseur  ou  le  séducteur  et  sa  victime,  contrairement  à  ce 
que  décidait  notre  ancienne  jurisprudence  (').  Cette  déduction 
s'impose  absolument  en  présence  du  silence  du  Code(2).  Mais 
c'est  une  autre  question,  qui  sera  ultérieuremennt  étudiée, 
que  celle  de  savoir  s'ils  ne  constituent  pas  des  vices  du  con- 
sentement de  la  personne  ravie  ou  séduite,  de  nature  à 
entraîner  la  nullité  du  mariage,  par  application  de  l'art.  180. 

1558.  Sur  d'autres  difficultés,  au  contraire,  la  discussion 
n'est  pas  éteinte  ou  ne  l'est  que  depuis  peu  de  temps.  La 
première  de  ces  controverses,  relative  à  l'aptitude  de  l'inter- 
dit judiciaire  à  contracter  mariage,  et  qui  semble  du  reste 
avoir  perdu  de  sa  vivacité  depuis  un  certain  nombre  d'années, 
ne  sera  exposée  qu'au  titre  «  De  l'interdiction  »,  pour  les 
motifs  que  nous  avons  indiqués  (3). 

155  9.  Quant  au  condamné  frappé  d'interdiction  légale,  nous 
l'avons  déjà  reconnu  (v)  apte  au  mariage,  même  pendant  la 
durée  de  sa  peine  (5).  II  nous  a  paru  que  le  fondement  de 
cette  peine  accessoire  n'exigeait  aucunement  que  ce  droit  lui 
fût  retiré,  alors  qu'elle  ne  lui  enlève  d'ailleurs  que  l'exercice, 
et  non  la  jouissance,  de  ses  facultés  juridiques.  Et  c'est  vai- 
nement, quoi  qu'on  ait  allégué,  qu'on  chercherait  dans  l'art. 
29  G.  pén.  un  seul  mot  qui  semble  combattre  cette  déduction 
tirée  de  l'esprit  de  la  loi.  Il  n'existe  donc  au  mariage  de  cet 
interdit,  ni  empêchement  dirimant  (6),  comme  on  s'accorde  à 


(')  Potiiier,  op.  cit.,  a.  225  s.  —  Cf.  supra,  Inlrod.  liist.,  n.  1384. 

(s)  Demolumbe,  III,  n.  135;  Planiol,  I,  a.  739. 

(3)  Cf.  supra,  p.  97,  noie  2. 

(•)  Cf.  tome  le%  n.  736;  Demolombe,  III,  n.  130,  el  1,  n.  192;  Demante,  I,  n.  224 
bis,  II,  et  72  bis,  I;  Surville,  I,  n.  160  ;Beudanl,  1,  n.  244;  Garraud,  Traité  cledr. 
pén  ,  I,  n.  335. 

(5)  Au  contraire,  l'individu  en  état  de  mort  civile  ne  pouvait  se  marier.  Art.  25 
C.  civil,  abrogé  par  la  loi  du  31  mai  1854. 

(c)  Conlra  :  Duranton,  II,  n.  36  et  37;  Humbert,  Conséq.  des  cond.  pénale-. 
n.  322;  LSoilard,  Leçons  de  droit  crim.,  art.  29. 
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le  reconnaître,  puisque  la  loi  n'a  prononcé  nulle  part  la  nul- 
lité de  l'union  qui  de  fait  aurait  été  célébrée,  ni  même,  con- 
trairement h  l'opinion  la  plus  répandue  ('),  d'empêchement 
prohibitif.  N'est-ce  point  du  reste  ce  que  suppose  le  décret 
du  24  mars  1866,  qui  dispense  de  l'accomplissement  de  cer- 
taines formalités  notamment  les  individus  condamnés  aux 
travaux  forcés  et  transportés  aux  colonies,  «  s'ils  veulent  y 
contracter  mariage  »  (art.  1),  sans  laisser  entendre  que  cette 
volonté  de  leur  part  soit  subordonnée  dans  ses  effets  à  l'ob- 
tention de  l'autorisation  préalable  du  gouvernement,  ou  plus 
exactement  à  la  levée  sous  ce  rapport  de  l'interdiction 
légale  ? 

Au  surplus  cette  question  ne  se  pose  même  pas,  soit  en 
ce  qui  concerne  les  individus  condamnés  à  la  déportation 
simple,  qui  conservent,  dans  le  lieu  où  ils  sont  déportés, 
l'exercice  des  droits  civils  (loi  du  25  mars  1873,  art.  16),  soit 
en  ce  qui  touche  les  condamnés  qui  ont  été  relevés  par  le 
gouvernement  de  leur  état  d'interdiction  légale  (loi  du 
30  mai  1834,  art.  12;  loi  du  31  mai  1854,  art.  4;  loi  de  1873, 
précitée). 

1560.  On  pouvait  enfin  se  demander,  tout  récemment 
encore,  si  l'engagement  dans  les  ordres  sacrés  formait  un 
empêchement  au  mariage.  En  d'autres  termes,  les  prêtres, 
diacres  et  sous-diacres  catholiques  pouvaient-ils  se  marier  ? 
La  négative,  qui  l'avait  emporté  longtemps  en  doctrine  et  en 
jurisprudence,  semblait  de  plus  en  plus  abandonnée  par  les 
interprètes,  et  elle  avait  été  en  dernier  lieu  repoussée  par  un 
arrêt  de  la  cour  suprême,  qui  paraissait  devoir  mettre  fin 
aux  hésitations  et  aux  contradictions  des  décisions  judi- 
ciaires. 

Mais  la  controverse  n'est  plus  possible  aujourd'hui,  depuis 
la  loi  du  9  décembre  1905,  qui  consomme  la  séparation  des 
Eglises  et  de  l'Etat  (2). 

Nous  reproduirons  toutefois,  et  quoiqu'elles  n'aient  plus 

(')  Aubry  et  Hau,  V,  §  464,  p.  92  et  93,  n.  7;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  555; 
Vazeille,  I,  n.  87.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  146,  n.  31  s.;  Hanin,  Des  conséq. 
des  cond.  pénales,  n.  380. 

(2)  Planiol,  I,  n.  741  in  fine  et  1003  in  fine. 

Pers.  —  IIL  13 
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qu'un  intérêt  rétrospectif,  les  explications  que  nous  avons 
données  à  cet  égard  dans  nos  précédentes  éditions. 

1561.  Même  dans  l'ancien  droit,  l'ordination  ne  fut,  pen- 
dant de  longs  siècles,  qu'un  empêchement  prohibitif .  La  cons- 
titution de  Justinien  (1)  qui  annulait  les  mariages  contractés 
au  mépris  de  l'engagement  dans  les  ordres  sacrés,  et  que 
d'ailleurs  il  abrogea  peut-être  lui-même  par  la  suite,  n'avait 
pas  été  reçue  dans  les  provinces  d'Occident  de  l'Empire:  et 
en  France  on  ne  trouve,  jusqu'au  xne  siècle,  ni  loi,  ni  canon 
qui  reproduise  cette  sanction,  ainsi  que  l'attestent  péremp- 
toirement certaines  réponses  d'Yves  de  Chartres.  Le  caractère 
dirimant  de  cet  empêchement  ne  semble  dater  que  d'une 
décision  d'un  concile  de  Reims  de  1119  ou  du  premier  con- 
cile  de  Latran  (-),  tenu  en  l'an  1123,  et  plus  sûrement  encore 
de  celle  (s)  du  second  concile  tenu,  eut  139,  au  même  lieu.  Le 
concile  de  Trente  /)  enfin,  en  1563,  continua  celte  discipline, 
en  prononçant  l'analhème  contre  tous  ceux  qui  la  mettraient 
en  question  (5).  Et  depuis,  au  témoignage  de  Pothier  (6),  la 
puissance  séculière,  sans  la  consacrer  par  un  texte  exprès, 
se  conforma  toujours,  par  l'organe  des  Parlements,  à  la 
règle  canonique  et  regarda  comme  dirimant  l'empêchement 
né  de  l'ordination  (7). 

Le  droit  intermédiaire  rompit  complètement  sur  ce  point 
avec  noire  anciennejurisprudence.  en  autorisant  formellement 
le  mariage  des  ministres  du  culte  catholique.  Cette  faculté, 
qui  ressortait  déjà  pour  eux  du  décret  des  13-19  février  1790 
et  de  la  Constitution  du  3  septembre  1791  (s),  d'après  lesquels 
«  la  loi  ne  reconnaît  plus  ni  vœux  religieux,  ni  aucun  autre 

(')  L.  44,  G.,  De  episc.  et  cletHc,  I.  3. 
•   Cai).  XXI. 
I     i.ni.7. 

Se9S.  2i,  l>r  sacrum,  malr.,  can.  9.  —  Cf.  Esmeiu,  op.  cit.,  I,  p.  269  s.;  II, 
p.  240  s.,  el  supra,  Inlrod.  hist.,  n.  1387  s. 

'    Cf.  d'Héricourt,  Lois  ecclésiast.,  au  litre  Des  empêchements  de  mariage: 
Polhier,  op.  vit.,  n.  115  s. 
Op.  cit.,  n.  117. 
\  (•!'  Merlin,  Rêp.,  v°  Célibat,  n.  2  et  3;  Ouest.,  v°  Mar.,  §  5,  n.  1  in  fine.  — 
Civ.  cass.,  12  prairial  an  XI,  S.,  3.  1.  321,  I»..  Rép.,  v°  Culte,  n.  114.  —  Civ.  rej., 
.'i  Iloréal  an  XIII,  S..  5.  I.  345,  I)..  eod.  toc,  n.  115. 
Conli  a  :  Déniante,  I.  a.  225  bis,  II. 
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engagement  qui  serait  contraire  aux  droits  naturels  ou  à  la 
Constitution  »,  leur  était  encore  implicitement  reconnue  par 
la  loi  du  20  septembre  1792  :  elle  ne  plaçait  pas  en  effet  la 
prêtrise  parmi  les  causes  qui  s'opposaient  au  mariage  (tit.  IV, 
sect.  I).  Leur  liberté  fut  encore  plus  éncrgiquement  affirmée 
par  toute  une  série  d'actes  dirigés  contre  ceux  qui  y  apporte- 
raient des  entraves  ('),  et  notamment  par  le  décret  des  19- 
29  juillet  1793,  menaçant  de  déportation  et  de  remplacement 
les  évoques  reconnus  coupables  d'y  avoir,  soit  directement, 
soit  indirectement,  mis  obstacle  (2). 

Ce  nouveau  principe,  qui  avait  paru  au  législateur  révolu- 
tionnaire être  l'un  des  corollaires  de  la  sécularisation  du 
mariage,  avait-il  reçu  par  la  suite  quelque  atteinte?  La  reprise 
des  rapports  officiels  de  l'Eglise  et  de  l'Etat  et  leur  régle- 
mentation par  le  Concordat  avaient  elles  fait  revivre  l'ancienne 
discipline  ecclésiastique  ?  Ou  le  Code  civil  tout  au  moins 
l'avait-il  remise  en  vigueur  ?  C'est  ce  qu'il  eût  été  absolument 
nécessaire  d'établir  de  la  façon  la  plus  indiscutable,  pour 
prouver  que  l'ordination  constituait  un  empêchement  quel- 
conque au  mariage  des  prêtres.  Mais,  quelques  efforts  qu'on 
eût  faits  en  ce  sens,  cette  démonstration  n'avait  pas  été  four- 
nie, et,  selon  nous,  ne  pouvait  pas  l'être. 

L'opinion  des  auteurs  du  Concordat  (3)  avait  été  exposée  par 
Portalis,  au  Corps  législatif  (4),  aussi  nettement  que  possible  : 
«  Pour  les  ministres  mêmes  que  nous  conservons,  et  à  qui  le 
célibat  est  ordonné  par  les  règlements  ecclésiastiques,  la 
défense  qui  leur  est  faite  du  mariage  par  ces  règlements, 
n'est  pas  consacrée  comme  empêchement  dirimant  dans  l'or- 
dre civil....  »  Et  il  ajoutait  ensuite  :  «  Conséquemment,  sans 
affaiblir  le  nerf  de  la  discipline  de  l'Eglise,  on  conserve  aux 
individus  toute  la  liberté  et  tous  les  avantages  garantis  par 
les  lois  de  l'Etat.  »  Impossible  de  dire  plus  clairement  que, 


(')  Cf.  lois  des  7-16  août  1792,  art.  6;  17-21  déc.  1792;  19-27  juill.,  12  août  et 
17  sept.  1793;  25-30  brumaire  an  II. 

(*)  Merlin,  Rëp.,  v°  Célibat,  n.  3;  Àubry  et  Rau,  V,  §  464,  p.  94,  n.  11.  —  Civ. 
rej.,  22  janv.  1812,  S.,  12.  1.  161. 

(3)  Concordat  du  23  fruct.  an  IX. 

(')  Moniteur.  16  gerni.  an  X,  p.  789,  lie  col. 
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dans  la  vie  <i\ile,  le  minisire  du  culte  recouvrait  les  facul- 
tés dont  le  prive  l'Eglise.  —  Mais  Portalis  ne  considérait-il 
p;is  du  moins  la  prêtrise  comme  un  empêchement  prohibitif? 
Sa  pensée  sur  ce  point,  révélée  par  son  rapport  au  gouver- 
nement du  13  frimaire  an  XI,  ne  prêtait  pas  non  plus  à  la 
moindre  équivoque  :  «  La  prêtrise  n'est  point  un  empêche- 
ment au  mariage;  une  opposition  au  mariage  fondée  sur  ce 
point  ne  serait  pas  reçue  et  ne  devrait  pas  l'être,  parce  que 
l'empêchement  provenant  de  la  prêtrise  n'a  pas  été  sanctionné 
par  la  loi  civile.  »  Et  c'est  encore  Portalis  (')  qui  nous  faisait 
connaître  le  sentiment  des  rédacteurs  du  Code  civil  :  après 
avoir  parlé  du  caractère  purement  civil  du  mariage,  «  c'est 
d'après  ce  principe,  écrivait-il,  que  rengagement  dans  les 
ordres  sacrés,  le  vœu  monastique,  et  la  disparité  de  culte, 
qui,  dans  l'anciennejurisprudence,  étaient  des  empêchements 
dirimants,  ne  le  sont  plus.  Ils  ne  l'étaient  devenus  qui1  par 
les  lois  civiles  qui  prohibaient  les  mariages  mixtes,  et  qui 
avaient  sanctionné  par  le  pouvoir  coactif  les  règlements  ecclé- 
siastiques relatifs  au  célibat  des  prêtres  séculiers  et  réguliers. 
Ils  ont  cessé  de  l'être  depuis  que  la  liberté  de  conscience  est 
devenue  elle-même  une  loi  de  l'Etat.  »  Entre  le  rapporteur 
du  Concordat  et  l'auteur  de  l'exposé  des  motifs  du  titre  Du 
mariage,  l'accord  de  vues  était  parfait. 

Il  est  vrai  que,  comme  ministre  des  cultes,  Portalis  n'avait 
plus  tenu  le  même  langage,  et  que  par  trois  lettres,  des 
14  janvier  1806,  30  janvier  et  9  février  1807  (2),  écrites  en 
conformité  de  décisions  orales  de  l'Empereur,  il  avait  fait 
défense  aux  officiers  de  l'état  civil  de  procéder  à  la  célébra- 
tion du  mariage  de  prêtres  catholiques,  considéré  par  le  gou- 
vernement «  comme  un  délit  contre  la  religion  et  la  morale  ». 
Mais  faut-il  observer  qu'entre  ses  paroles  en  tant  qu'organe 
des  auteurs  de  la  loi  et  ses  circulaires  en  tant  que  membre 
du  gouvernement,  il  y  avait  la  même  différence  qu'entre  un 
acte  interprétatif  et  une  décision  ministérielle,  laquelle  est 
dépourvue  de  toute  force  obligatoire?  Au  surplus,  Napoléon 

(')  Esp.  des  mol.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  497,  n.  27. 

(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  610  s.  ;  Favard,  Rép.,   III,  p.  459. 
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lui-même  s'était  fait  si  peu  illusion  sur  la  portée  des  injonc- 
tions formulées  par  un  serviteur  qui  aimait  mieux  se  contre- 
dire que  résister  aux  volontés  d'un  maître  tout-puissant, 
qu'en  1813  il  avait  chargé  la  section  de  législation  du  con- 
seil d'Etat  de  rédiger  un  projet  pour  prohiber  le  mariage  des 
prêtres  ('). 

Mais  celte  idée  n'eut  pas  de  suites.  A  défaut  du  texte  qui 
devait  consacrer  cette  interdiction,  en  était-il  d'autres  d'où 
elle  résultait?  On  avait  prétendu  la  retrouver  tout  d'abord 
dans  les  art.  6  et  26  de  la  loi  organique  du  Concordat,  du 
18  germinal  an  X.  L'art.  6,  disait-on,  place  parmi  les  cas 
d'abus  commis  par  les  ecclésiastiques  «  l'infraction  des  règles 
consacrées  par  les  canons  reçus  en  France  »,  et  l'art.  26 
oblige  les  évêques  à  n'ordonner  que  ceux  qui  réunissent  les 
conditions  requises  par  ces  mêmes  canons.  Puisqu'ils  font 
du  célibat  du  prêtre  une  condition  absolue,  le  mariage  con- 
tracté au  mépris  de  leurs  prescriptions  ne  saurait  donc  être 
valable.  —  «  Si  cet  argument  était  fondé,  avait  répondu  avec 
force  Serrigny  (-),  et  que  tous  les  canons  autrefois  reçus  en 
France  soient  redevenus  obligatoires,  je  me  fais  fort  d'en 
faire  sortir  logiquement  l'ancien  régime  tout  entier.  »  Et  en 
effet  cet  argument  prouvait  trop.  11  tendait  à  établir  en  pre- 
mier lieu,  ce  que  ne  soutenaient  que  de  très  rares  auteurs, 
que  l'empêchement  dérivant  de  la  qualité  de  ministre  du 
culte  catholique  était  dirimant,  contrairement  aux  déclara- 
tions 1res  nettes  faites  au  nom  des  rédacteurs  de  la  loi.  Il 
tendait  à  faire  revivre  ensuite  toute  la  législation  canonique 
relative  au  mariage,  telle  qu'elle  était  appliquée  dans  l'an- 
cienne France,  et  à  lui  subordonner  ainsi  les  règles  du  code 
civil,  à  l'enconlre  du  principe  de  la  séeularisation  :  car  pour- 
quoi le  droit  canon  se  serait-il  plus  imposé  au  respect  des 
clercs  que  des  laïques,  s'il  était  réellement  redevenu,  en 
l'an  X,  loi  de  l'Etat?  Mais  cette  dernière  conséquence  rendait 
de  plus  en  plus  inadmissible  le  faux  principe  dont  elle  aurait 
découlé.  Il  était  faux  effectivement,  parce  que  la  loi  du  18  ger- 


(')  D.,  32.  2,  46. 

(*)  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1815,  II,  p.  387. 
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minai  n'avait  ou  d'autre  objet  que  de  régler,  en  exécution 
du  Concordat,  les  rapports  de  l'Etat  et  de  l'Eglise,  en  préci- 
sant notamment  selon  quelles  formes  les  ministres  de  celle- 
ci  pouvaient  être  ramenés  à  l'observation  de  leurs  devoirs 
envers  celui-là  :  elle  ne  se  préoccupait  aucunement  de  déter- 
miner leurs  droits  comme  individus  et  comme  citoyens. 
Et  la  preuve  en  était  que  c'était  l'appel  comme  d'abus  qui 
sanctionnait  leurs  obligations  :  était-ce  de  la  sorte  qu'on 
aurait  pu  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage  contracté  par 
l'un  deux?  Or,  si  cette  voie  ne  pouvait  être  suivie,  par  quelle 
autre  aurait-on  pu  obtenir  cette  annulation,  en  présence  du 
principe  qu'il  n'y  a  pas  d'autres  nullités,  en  matière  de  ma- 
tière de  mariage,  que  celles  qui  résultent  d'un  texte  formel? 
Il  n'y  avait  rien  enfin  à  déduire  des  ditférentes  qualités 
requises  par  le  droit  canon  en  la  personne  de  l'ordinand, 
car  le  prêtre  était  considéré  par  la  loi  civile,  en  matière  de 
mariage,  non  comme  prêtre,  mais  comme  un  individu  ordi- 
naire, et  peu  importait  dès  lors,  à  ce  point  de  vue,  que  les 
rapports  conjugaux  dans  lesquels  il  s'engageait  fussent  exclu- 
sifs de  la  qualité  ecclésiastique  :  de  ce  qu'il  violait  par  là  ses 
engag-ements  envers  l'Eglise,  et  aussi  qu'il  perdait  du  même 
coup  les  avantages  attacbés  à  cette  qualité,  il  ne  s'ensuivait 
pas  qu'il  violât  également  la  loi. 

Plus  vainement  encore  avait-on  invoqué  l'art.  (3  de  la 
Charte  de  1814,  qui  reconnaissait  à  la  religion  catholique, 
apostolique  et  romaine  le  titre  de  «  religion  de  l'Etat  ».  Car, 
d'une  part,  on  ne  pouvait,  sans  effort  de  divination,  voir  dans 
une  déclaration  si  générale  rien  de  particulier  à  notre  sujet; 
et,  d'autre  part,  on  n'aurait  pu  en  inférer  qu'elle  avait 
redonné  force  obligatoire  à  l'interdiction  canonique  du 
mariage  des  ecclésiastiques,  sans  s'exposer  à  toutes  les  objec- 
tions qui  viennent  d'être  formulées.  Et  d'ailleurs  cette  dispo- 
sition avait  disparu  de  toutes  les  constitutions  qui  avaient 
succédé  à  la  Charte  de  la  Restauration  ('). 

1  Merlin,  Rêp.,  v°  Célibat,  §  3;  QtiesL,  v°  Mariage,  §  5,  n.  ietô;  Aubry  et 
Uni,  V,  §  164,  p.  '.il,  n,  14;  Domolombe,  III,  n.  131;  Toullier,  I,  n.  559  et  560; 
Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  415;  Richefort,  II,  n.  217  s.  ;  Laurent,  II,  n.  370;Beu- 
dant,  I,  n.  245  H  246;  Vazeille,  I,  n.  91  et  95;  Fuzier-Herman,  art.  141,  n.  11  s.  ; 
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A  défaut  de  textes,  les  principes  enfin  s'opposaient-ils  à  la 
célébration,  sinon  à  la  validité,  du  mariage  des  prêtres 
catholiques  ?  De  nombreux  auteurs  l'estimaient  ainsi  :  tout  en 
repoussant,  comme  nous,  et  les  arguments,  et  l'opinion  de 
ceux  qui  croyaient  à  l'existence  d'un  empêchement  dirimant,  du 
moins  pensaient-ils  qu'il  yavaitempêchementprohibitif  (J),etil 
faut  convenir  que  leurs  motifs  ne  manquaient  pas  de  gravité. 
Si  l'Etat,  disaient-ils,  s'est  réservé  un  droit  de  haute  police 
sur  l'exercice  du  culte  catholique,  il  s'est  corrélativement 
obligé  à  réprimer  toutes  les  atteintes  qui  seraient  portées  à 
cet  exercice  ou  à  «  la  liberté  que  les  lois  et  règlements  garan- 
tissent à  ses  ministres  »  (Loi  du  18  germinal  an  X,  art.  7),  et 
par  conséquent  à  ne  rien  laisser  faire  par  ses  fonctionnaires 
qui  soit  contraire  aux  actes  extérieurs  auxquels  ce  culte  a  le 
droit  de  procéder  (2).  Or  l'ordination  des  prêtres  est  un  de 
ces  actes  :  elle  s'accomplit  sous  la  surveillance  de  l'autorité 
publique  (3),  et  elle  imprime  à  ceux  qui  la  reçoivent  une 
marque  indélébile,  qui  les  rend,  notamment,  à  jamais  incapa- 
bles de  s'engager  dans  les  liens  conjugaux.  La  loi,  qui  atta- 
che elle-même  certaines  conséquences  à  l'ordination  (*),  doit 
surtout  la  respecter  dans  toutes  celles  que  les  canons  lui  font 
produire.   Elle  la  méconnaîtrait  gravement  en  permettant  à 

Cérali,  Du  célibat  et  du  mariage  des  prêtres,  Paris,  1829;  Parent-Réal,  S.,  12. 
2.  243.  —  Contra  :  Locré,  Lég.,  IV,  p  612;  Favard,  Rép.,  v°  Mariage,  secl.  I.  g  2, 
n.  9;  Loiseau,  Des  enf.  naturels,  p.  272  s.  ;  Pezzani,  n.  206  s.  ;  Nougarède,  Jurispr. 
sur  le  mariage  des  prêtres,  Paris,  1814;  Fœlix,  lieu.  étr.  et  fr.  de  lég.,  1838,  V, 
p.  92.  —  Req.  rej.,  21  fév.  1833,  S.,  33.  1.  168,  concl.  de  M.  Dupin.D.,  33.  1.  121.  - 
Req.  rej.,  26  fév.  1878,  S.,  78.  1.  241,  rapp.  de  M.  Lepelletier,  concl.  de  M.  Robi- 
net de  Cléry,  note  de  M.  Labbé,  D.,  78.  1.  113.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  9  janv.  1821,  S.T 
21.  1.  157,  D.,  Rép.,  v»  Mariage,  n.  210.  —  Req.  rej.,  12  nov.  1839,  S.,  39.  1.  826, 
D.,40.  1.  16. 

(')  Aubryet  Rau,  V,  §  464,  p.  95,  n.  15-22;  Deman te,  I,  n.  225  et  225  bis,  II;Mar- 
cadé,  I,  app.,  VI,  n.  564  s.  ;  Duranton,  II,  n.  34  et  201  ;  Favard,  Rép.,  III,  loc.  cil.  r 
Pezzani,  loc.  cit.;  Mailher  de  Chassât,  Tr.  des  statuts,  n.  175;  Fœlix,  loc.  cil. 
—  Req.  rej.,  23  fév.  1847,  S.,  47.  1.  177,  D.,  47.  1.  129.  —  Alger,  lldéc.  1851,  S., 
51.  2.  760,  D.,  51.  5.361. 

(2)  Cf.  Convention  du  26  mess,  an  IX,  art.  1er. 

(3)  Loi  du  18  germ.  an  X,  art.  16  s.  et  26. 

(')  Cf.  lois  militaires,  notamment  l'art.  23-4°  de  la  loi  du  15  juill.  1889,  aujour- 
d'hui abrogée  et  remplacée  par  celle  du  21  mars  1905;  et,  pour  la  dispense  de  la 
tutelle,  avis  du  Cons.  d'Etat  des  4-20  nov.  1806.  —  Cf.  encore  l'art.  3  de  la  loi  du 
21  novembre  1872  sur  le  jury. 
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l'officier  fie  L'état  civil  de  prêter  son  ministère  à  la  célébra- 
tion du  mariage  d'un  individu  auquel  ils  imposent  à  perpé- 
tuité le  célibat.  C'est  bien  le  moins  qu'elle  ne  participe  pas, 
par  ses  représentants,  à  la  violation  de  l'engagement  vérita- 
ble contracté  par  le  prêtre  envers  l'Eglise,  et  qui  doit  être 
aussi  valable  dans  le  l'or  extérieur  et  civilement  que  dans  le 
l'or  intérieur  et  sous  le  rapport  ecclésiastique,  puisque,  léga- 
lement autorisé,  il  obtient  dans  la  sphère  du  droit  certains 
effets. 

Que  le  droit  autorisât  cet  engagement,  c'est  certain  ;  il  n'est 
pas  moins  exact  qu'il  conférait  certaines  immunités  au  minis- 
tre du  culte  catholique.  En  résultait-il  que  l'engagement  de 
celui-ci  tût  civil,  au  lieu  d'être  simplement  spirituel,  et  qu'il 
le  privât  notamment  de  la  faculté  légale  de  contracter  ma- 
riage? C'estce  qu'il  aurait  fallu  péremptoirement  établirpour 
que  l'argumentation  précédente  fût  décisive,  et  elle  ne  pro- 
cédait précisément  sur  ce  point  que  par  voie  de  simple  affir- 
mation. A  la  vérité,  l'organisation  du  culte  avait  lieu  sous  le 
contrôle  et  même  avec  le  concours  de  l'Etat;  c'est  avec  son 
seul  assentiment  que  le  prêtre  pouvait  être  admis  à  assumer 
certaines  obligations  envers  l'Eglise.  Mais  il  ne  suivait  aucu- 
nement de  la  que  l'Etat  s'obligeât  lui-même  envers  elle  à  les 
faire  respecter  par  ceux  qu'elles  lient,  pas  plus  qu'il  ne  faisait 
siens  les  dogmes  et  les   canons  de  la  religion   au  nom  de 
laquelle   elles  sont   prises.  Est-ce  que,  par  exemple,  la  loi 
civile   tenait    aucun    compte   des  empêchements   à   mariage 
qu'édicté  le  droit  canonique?  Et  qui  cependant  aurait  songé 
à  prétendre  qu'en  en  faisant  abstraction  elle  portât  atteinte  à 
l'exercice  du  culte?  L'empêchement  résultant  de  la  prêtrise 
ne   pouvait  être,  à  ce   point   de  vue,  distingué  de   tous    les 
autres    :    il    faisait    partie,   comme    eux,    d'une   discipline   à 
laquelle  on  était  tenu  d'obéir  par  cela  seul  qu'on  se  récla- 
mait de  la  religion  catholique,  sans  que  toutefois,  si  on  s'y 
soustrayait,  on  put  être  atteint,  par  d'autres  peines  que  les 
peines,  d'ordre  purement  spirituel,  que  ses  canons  détermi- 
nent. Du  moment  que  l'individu  se  résolvait  à  rompre  l'enga- 
gement qu'il  avait  pris  en  entrant  dans  les  ordres  sacrés,  à 
braver  les  foudres  ecclésiastiques,  et  qu'il  se  prévalait  sim- 
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plement,  devant  les  représentants  de  la  loi,  de  sa  qualité  de 
citoyen,  sa  capacité  était  réglée  par  le  droit  commun  et  il 
avait  la  faculté  de  se  marier  comme  toute  autre  personne. 
L'officier  de  l'état  civil  n'avait  pas  à  s'inquiéter  d'une  inca- 
pacité que  la  loi  au  nom  de  laquelle  il  agissait  ne  prononçait 
pas.  La  société  qu'il  représentait  ne  méconnaissait  nullement 
de  la  sorte  ses  devoirs  envers  l'Eglise  :  elle  n'aurait  porté 
réellement  atteinte  à  l'exercice  du  culte  que  si  elle  avait  élevé 
l'insoutenable  prétention  de  forcer  celle-ci  à  continuer  de 
considérer  comme  son  ministre  celui  qui,  en  se  mariant,  avait 
foulé  aux  pieds  l'un  des  premiers  devoirs  qui  lui  incombaient, 
de  même  que  si  elle  avait  voulu  contraindre  l'Eglise  à  admet- 
tre au  mariage  religieux  des  époux  à  l'union  desquels  quel- 
que empêchement  spirituel  se  serait  opposé.  Elle  restait,  au 
contraire,  dans  sa  sphère  et  sur  son  domaine,  en  ne  s'occu- 
pant  des  croyances  religieuses  de  personne  et  en  considérant 
uniquement  les  facultés  légales  qui  appartiennent  à  chacun. 
Or  rien  ne  démontrait,  pas  plus  sur  le  terrain  des  principes 
que  sur  celui  des  textes,  que  le  prêtre  catholique  fût  privé 
du  droit  de  se  marier.  Si  elle  avait  réellement  entendu  le  lui 
retirer,  la  loi  aurait,  au  surplus,  dû  logiquement  faire  de  son 
incapacité  un  empêchement  dirimant,et  non  pas  simplement 
prohibitif,  car  cette  incapacité  serait  résultée  d'une  qualité 
indélébile,  et  il  n'aurait  pas  dû  lui  être  permis  de  s'y  sous- 
traire avec  la  complicité  ou  grâce  à  l'ignorance  d'un  officier 
de  l'état  civil.  Toutes  les  considérations  sur  lesquelles  repose 
l'obligation  du  célibat,  pour  les  ministres  du  culte,  l'auraient 
exigé  impérieusement  ainsi.  Mais  la  vérité  était  que  la  loi 
positive  ne  s'y  était  pas  arrêtée,  laissant  à  l'Eglise  le  soin  de 
soumettre  ceux  qui  la  servent  à  la  discipline  qu'elle  croit 
devoir  leur  imposer  ('). 

(')  Cf.  p.  198,  noie  1.  —  Merlin,  QiœsL,  v°  Mariaye,  §5,  n.  6;  Demolombe,  III, 
n.  131;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p  415;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I, 
n.  241  s.  ;  Laurent,  II,  n.  369  et  370;  Hue,  II,  n.  29  ;  Planiol,  3e  édit.,  III,  n.  57  et 
337,  4«  édit.,  I,  n.  741  et  1003;  Beudant,  I,  n.  245  et  246  ;  Fuzier-Herman,  art.  144, 
n.  8  s.,  et  Rev.  praL,  1876,  XL!,  p.  109  s.;  Serrigny,  Dr.  publ.  fr.,  I,  p.  577; 
Plocque,  De  la  cond.jurid.  du  prêtre  catholique,  p.  157  s.  ;  Parent-Réal,  S.,  12. 
2.  243;  Sirey,  S.,  9.  2.  391  ;  29.  2.  35;  33.  1.  178;  Devilleneuve,  S.,  46.  2.  97;  47. 
1.  177.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  161. 
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Notre  solution  n'avait  pas  été  contredite,  quoi  qu'on  eût 
dit,  par  des  actes  émanés  du  législateur  postérieurement  à  la 
publication  du  Code  civil.  Il  est  vrai  qu'à  deux  reprises,  une 
première  fois  en  1858  à  l'Assemblée  constituante  et  une 
seconde  à  l'Assemblée  législative  en  1850,  des  propositions 
avaient  été  faites,  tendant  à  autoriser  formellement  le  mariage 
des  prêtres,  et  qu'elles  avaient  été  repoussées  (').  Néanmoins 
on  n'aurait  su  voir,  soit  dans  les  conclusions  d'un  simple 
comité,  soit  dans  le  vote  de  la  question  préalable,  qui  les 
écartèrent,  de  véritables  actes  interprétatifs  des  dispositions 
légales,  mais  seulement  l'expression  des  sentiments  d'une 
partie  des  législateurs  de  l'époque. 

1562.  Au  contraire  notre  opinion  avait  conquis  récemment 
l'appui  de  la  jurisprudence.  Celle-ci  avait  tout  d'abord,  et  pen- 
dant longtemps,  jugé  que  la  prêtrise  constituait  un  empêche- 
ment simplement  prohibitif.  Puis,  par  un  arrêt  de  la  chambre 
des  requêtes,  en  date  du  26  février  1878,  elle  était  allée  jus- 
qu'à considérer,  avec  de  très  rares  auteurs,  cet  empêchement 
comme  dirimant.  Sa  dernière  décision,  rendue  par  la  cham- 
bre civile  le  25  janvier  1888,  proclamait  tout  à  l'opposé  que 
la  prêtrise  n'apportait  nul  obstacle  au  mariage  (2j.  Il  est 
probable  que  la  cour  suprême,  faisant  cesser  le  conflit  qui 
avait  divisé  ses  deux  Chambres,  se  serait  tenue  à  cette  der- 
nière solution,  au  nom  des  deux  principes  qu'elle  invoquait, 
la  sécularisation  de  la  législation  civile  et  le  caractère  essen- 
tiellement limitatif  des  textes  qui  établissent  des  empêche- 
ments de  mariage. 

Mais,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (3),  la  question  ne  peut 
même    plus    se    poser    aujourd'hui.    En    séparant  l'Etat  de 


(')  Moniteur,  S  janv.  1851,  p.  65;  24  janv.  1851,  p.  247. 

(*)  Civ.  rej.,  25  janv.  1888,  S.,  88.  1.  193,  rapp.  de  M.  Merville,  concl.  de 
M.  Honjat  et  note  de  M.  Labbé,  D.,  88.  1.  97.  —  Paris,  23  mars  1888,  S.,  88.  2. 
131,  D.,  88.  2.  117.  —  Cf.  aussi  Civ.  cass.,  16  oct.  1809,  S.,  10.  1.  60,  D.,  Rép., 
v»  Mariage,  a.  115.  —  Nancy,  23  avril  1828,  et  Cambrai,  7  mai  1828,  S.,  29.  2. 
36,  D.,  toc.  cit.  —  Trib.  Issoudun,  27  déc.  1831,  S.,  32.  2.  73.  —  Amiens,  30  janv. 
1886,  sons  Cass.,  25  janv.  1888,  précité,  S.,  88.  1.  193,  D.,  86.  2.  42.  —  Cf.  Sarrut, 
Le  mariage  des  prêtres  devant  la  Cour  de  cassation,  Paris,  1887.  —  Cpr.  Trib. 
Cbarleroi,  3  nov.  1898,  J.  Clunel,  1900,  p.  185. 

\  Supra,  n.  1560. 
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l'Eglise  catholique,  comme  des  autres  Eglises,  la  loi  du 
0  décembre  1905  a  fait,  disparaître  implicitement  jusqu'à 
l'ombre  d'un  doute,  puisqu'elle  a  abrogé  le  Concordat  et  les 
autres  textes  sur  lesquels  on  pouvait  se  fonder  auparavant 
pour  soutenir  que  rengagement  dans  les  ordres  sacrés  cons- 
tituait un  empêchement  au  mariage.  Désormais  donc,  il  est 
absolument  incontestable  que  les  prêtres,  diacres  et  sous- 
diacres  catholiques  peuvent  se  marier  ('). 

1563.  Les  vœux  monastiques  ne  forment  pas  davantage 
un  empêchement  au  mariage  (2).  Il  est  vrai  qu'ils  constituè- 
rent un  empêchement dirimant,  dans  la  discipline  ecclésiasti- 
que, dès  le  xe  siècle,  au  moins  dans  certains  pays,  et  dans 
tous  depuis  le  second  concile  de  Latran,  tenu  en  l'an  1139, 
et  que  ce  droit  fut  observé  par  les  tribunaux  séculiers.  Il 
falbùt  du  reste  que  le  vœu  fût  «  un  vœu  solennel  de  reli- 
gion (3),  qui  se  fait  en  prenant  l'habit  de  religion  et  en  faisant 
profession  dans  un  ordre  religieux  »,  et  que  cet  ordre  pro- 
prement dit  fût  approuvé  comme  tel  du  Saint-Siège  et  par 
les  lois  du  royaume  (♦).  Mais  la  loi  des  13-19  février  1790,  en 
même  temps  qu'elle  supprimait  tous  ces  ordres  (3),  décida  que 
l'Etat  ne  reconnaîtrait  plus  de  vœux  solennels.  Or  ces  dispo- 
sitions sont  encore  en  vigueur,  et  elles  ont  même  été  rappe- 
lées, postérieurement  au  Code  civil,  soit  par  le  décret  du 
3  messidor  an  XII  (art.  3)  et  par  ceux  du  29  mars  1880,  soit 
dans  la  discussion  de  la  loi  du  1er  juillet  1901  sur  les  asso- 
ciations. La  loi  ne  saurait  donc  plus,  quant  au  mariage,  tenir 
compte  de  vœux  qu'elle-même  défend. 

1564.  Et  toutefois  un  décret  du  18  février  1809  (6)  a  admis 

(')  Planiol,  I,  n.  741  et  1003. 

(■)  Merlin,  Rép.,  v°  Célibat,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  V,  §  464,  p.  98,  n.  24  ;  Demo- 
lombe,  III,  n.  132;  Bernante,  I,  n.  225;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  418;  Hue,  II, 
n.  29;  Planiol,  I,  n.  741  ;  Surville,  I,  n.  162;  Vazeille,  I,  n.  96;  Fuzier-Herman, 
art.  144,  n.  20  s.  —  Civ.  rej.,  3  flor.  an  XIII,  S.  chr.,  II.  1.  100,  D.,  Rép.,  v°  Ma- 
riage, n.  115. 

(3)  Le  vœu  solennel  s'oppose  au  vœu  simple,  qui,  d'après  le  droit  canonique,  ne 
constitue  qu'un  empêchement  prohibitif.  D'après  la  plupart  des  théologiens,  les 
vœux  des  religieuses  ne  sont  jamais  que  des  vœux  simples. 

(*)  Pothier,  op.  cit.,  n.  108  s. 

(5)  Cf.  aussi  lois  des  17  et  18  août  1792,  3  oct.  1793  et  9  niv.  an  II. 

(6J  II  n'a  pas  été  explicitement  abrogé  par  la  loi  du  1er  juillet  1901. 
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sous  certaines  conditions  la  validité  des  vœux  temporaires 
dans  les  congrégatious  hospitalières  de  femmes;  il  a  réglé 
même  les  formes  dans  lesquelles  ils  sont  reçus,  et  chargé  l'of- 
ficier  de  l'état  civil  de  dresser  l'acte  qui  constate  ces  engage- 
ments art.  7  et  8  '  .  On  en  conclut  le  plus  généralement 
que  ces  vœux,  manifestés  devant  l'autorité  publique  elle- 
même,  engendrent  un  empêchement  prohibitif  jusqu'à  l'ex- 
piration du  temps  pour  lequel  les  religieuses  les  ont  faits  (2), 
et  que  «  c'est  envers  le  pouvoir  civil  lui-même...  qu'elles 
contractent  directement  un  engagement  civil  et  positif  »  : 
aussi  bien  les  statuts  des  congrégations  dont  elles  sont  mem- 
bres sont  dits  par  le  décret  précité  «  avoir  force  d'institution 
publique  ». 

Cette  déduction  est  cependant  susceptible  de  la  plus  sérieuse 
contestation.  S'il  fallait  admettre  que  les  statuts  de  ces  com- 
munautés ont  civilement  force  obligatoire  véritable,  on  serait 
conduit  à  reconnaître,  ce  qu'aucun  auteur  ne  fait  pourtant,  à 
l'exception  de  Déniante  (3),  qu'il  en  doit  être  exactement  de 
même  des  vœux  de  toutes  les  congrégations  de  femmes  dont 
les  statuts  ont  été  approuvés,  conformément  à  la  loi  du  2i  mai 
1825,  et,  bien  plus,  de  tous  ceux  qu'exigent  «  les  statuts  d'une 
congrégation  autorisée  »,  quelle  qu'elle  soit  :  partant  les  vœux 
temporaires  qu'ils  exigent  de  leurs  membres  devraient  pro- 
duire les  mêmes  effets  que  s'il  s'agissait  d'une  congrégation 
hospitalière,  «  l'approbation  des  statuts  emportant  approba- 
tion des  vœux  ».  Si  cette  déduction  paraît  inadmissible,  c'est 
qu'on  ne  doit  rien  inférer  de  cette  approbation.  Et  en  effet 
l'autorité  peut  tolérer  rétablissement  de  certaines  règles  dans 
les  rapports  des  membres  d'une  communauté,  sans  promettre 
d'en  assurer  par  elle-même  le  respect,  surtout  lorsqu'elles  les 
privent  de  certaines  de  leurs  facultés  légales.  Puis  il  paraît 
au    moins   étrange   de   parler   d'engagement  juridique  pris, 

1    Cf.  toutefois  la  cire.  min.  du  9  mars  1888  [Bull.  off'.  du  min.  de  la  just., 
p.  46  ,  qui  interdit  aux  officiers  de  l'état  civil  de  dresser  les  acles  de  celte 
nature  el  considère   même    les  articles  précités  comme  abrogés.  C'est  peut-être 
pour  cette  raison  que  la  loi  du  1er  juillet  1901  ne  les  a  pas  abrogés. 

•  Vubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  98,  n.  '-'5;  Demolombe,  111,  n.  132;  Demanle,  I, 
'     225  III;  Fuzier-Herman,  art.  144,  n.  26  s. 

loc.  cil. 
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sous  la  forme  d'un  vœu  de  chasteté,  envers  l'officier  de  l'état 
civil,  alors  que  sou  intervention  se  justifie  beaucoup  mieux 
par  les  vues  de  haute  police  et  de  protection  de  la  liberté  des 
personnes  dans  lesquelles  elle  est  évidemment  requise,  que 
par  l'intention  de  lui  faire  recevoir,  comme  représentant  de 
la  loi,  de  pareilles  promesses.  La  vérité  est  qu'il  constate  un 
engagement  purement  spirituel,  qui,  à  moins  d'un  texte 
exprès,  doit  rester  dénué  de  tout  effet  dans  le  domaine  du 
droit  privé  ('). 

CHAPITRE  II 

DES    CONDITIONS    EXTRINSEQUES    DU   MARIAGE 

1565.  Ces  conditions  doivent  être  envisagées  successive- 
ment en  ce  qui  concerne  le  mariage  des  Français,  suivant 
qu'il  est  contracté  en  France  ou  à  l'étranger,  et  en  ce  qui 
touche  celui  des  étrangers, lorsqu'il  est  célébré  en  France.  De 
là  trois  paragraphes. 

§  1.  Des  formalités  requises  pour  le  mariage  des 
Français  lorsqu'il  est  célébré  en  France. 

1566.  De  ces  formalités,  les  unes  précèdent  la  célébration 
du  mariage,  les  autres  en  sont  constitutives,  mais  toutes  ont 
pour  objet  d'assurer  à  la  fois  la  sincérité  et  la  validité  des 
consentements  qu'échangent  les  époux,  l'observation  des 
conditions  légales,  la  publicité  des  modifications  qu'apporte 
leur  union,  soit  dans  leur  état,  soit  dans  leur  capacité,  et  enfin 
la  preuve  du  mariage. 

N°  1.  Des  formalités  qui  précèdent  la  célébration  du  mariage. 

1567.  Naguère  encore  au  nombre  de  trois,  elles  se  trou- 
vent réduites  à  deux,  par  le  fait  de  la  loi  du  21  juin  1907,  qui 
a-  confondu  en  une  seule,  la  publication  par  voie  d'affiche, 
les   deux   formalités    auparavant   distinctes,   en    théorie  du 

(»)  Cf.  discussion  de  la  loi  de  1825,  Moniteur,  3  fév.  et  6  avril  1825.  —  Cpr.  Hue, 
II,  n.  29;  Planiol,  I,  n.  741  ;  Beudanl,  I,  n.  247. 
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moins,  sinon  en  fait,  tics  publications  et  de  l'affiche.  C'est,. 
d'abord,  cette  publication  par  voie  d'affiche.  C'est,  ensuite, 
la  remise  de  certaines  pièces  à  l'officier  de  l'état  civil. 

1.  De  la  publication  par  voie  d'affiche. 

1568.  L'usage  de  la  publication  est  fort  ancien.  Il  en  est 
déjù  fait  mention,  sous  le  nom  de  bans  de  mariage,  au  com- 
mencement du  xiue  siècle,  dans  une  décrétale  d'Innocent  III. 
Ce  pape  en  fit  d'ailleurs  consacrer  l'obligation  par  le  concile 
de  Latran,  dont  les  prescriptions  furent  renouvelées  par  le 
concilede  Trente  ('j.  Mais  ce  fut  l'ordonnance  de  Blois  (art.  40) 
qui  donna  seule  force  de  loi  à  cet  usage.  En  révélant  au  publie- 
le  projet  qu'ont  formé  les  futurs  époux,  la  publication  pro- 
voque ainsi  tous  ceux  qui  connaîtraient  quelque  empêchement 
à  mariage  à  le  divulguer,  et  elle  commence  déjà  à  répandre 
la  nouvelle  d'un  événement  dont  les  conséquences  sociales  et 
juridiques  sont  si  importantes  (2). 

1569.  La  publication  consiste  dans  une  proclamation  ou 
annonce,  autrefois  verbale,  aujourd'hui  affichée,  du  projet 
de  mariage,  dans  les  conditions  que  détermine  l'art.  63  C.civ., 
modifié  par  la  loi  du  21  juin  1907  :  a  Avant  la  célébration  (la 
mariage,  l'officier  de  l'état  civil  fera  ane  publication  par  voie 
(V affiche  apposée  éi  la  porte  de  la  maison  commune.  Celte 
publication  énoncera  les  prénoms,  noms,  professions,  domicile 
et  résidence  des  futurs  époux,  leur  qualité  de  majeur  ou  de 
mineur,  et  les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles  de 
leurs  pères  et  mères.  Elle  énoncera,  en  outre,  les  jour,  lieu  et 
heure  où  elle  a  été  faite.  Elle  sera  transcrite  sur  un  seul 
registre  coté  et  paraphé  comme  il  est  dit  à  l'art.  41  C.  civ.  et 
déposé',  à  In  fin  de  chaque  année,  au  greffe  du  tribunal  de 
l'arrondissement  »  (3). 

C'est  donc  à  l'officier  de  l'état  civil,  comme  aux  curés  sous 
l'ancien  régime,  qu'incombe  le  soin  de  faire  la  publication, 

(')  Polluer,  op.  cit.,  n.  07  s.  —  Cf.  Tbibpaud,  Hist.  des  actes  de  l'étal  civil,  p.  47 
el  126  s.;  Planiol,  I.  n.  792. 

Planiol,  I,  n.  791;  Surville,  I,  n.  164. 

\  Sur  la  publication  des  mariages  célébrés  aux  années,  cf.  Tari.  97  G.  civ., 
modifié  par  la  loi  du  8  juin  1893. 
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sur  les  réquisitions  des  parties.  Mais  il  ne  doit  y  procéder 
qu'à  la  demande  des  deux  futurs  époux  ('),  puisqu'elle  divul- 
gue un  projet  d'union  à  laquelle  leur  double  consentement 
est  indispensable,  et  qu'en  outre,  opérée  à  faux,  elle  pourrait 
parfois  causer  le  plus  grave  préjudice  moral  à  la  personne 
sans  l'aveu  de  qui  elle  serait  faite. 

1570.  Du  reste,  si  les  futurs  époux  doivent  fournir  à  l'offi- 
cier de  l'état  civil,  sous  forme  de  notes,  les  renseignements 
qui  lui  sont  d'ores  et  déjà  nécessaires,  ils  ne  sont  point  tenus 
de  lui  remettre,  dés  ce  moment,  les  pièces  justificatives  de 
leurs  dires.  Telle  est  du  moins  l'opinion  générale  (2),  qui  se 
fonde,  et  sur  la  place  des  articles  69  73  relatifs  à  cette  remise, 
et  sur  1  avis  du  Conseil  d'Etat  des  19-30  mars  1808,  qui  y 
parait  tout  à  fait  conforme,  et  sur  l'obligation  particulière 
enfin  de  faire  faire  cette  publication  au  lieu  où  sont  domici- 
liés ceux  qui  doivent  consentir  au  mariage,  ce  qui  laisse  sup- 
poser que  leur  consentement  ne  doit  pas  déjà  être  acquis, 
puisqu'elle  se  propose  de  leur  faire  connaître,  à  tout  événe- 
ment, le  projet  qu'elle  annonce.  S'il  en  est  ainsi,  le  code 
civil  a  innové  sur  l'ancien  droit,  car  la  représentation  du 
consentement  des  père  et  mère,  tuteur  ou  curateur,  était 
requise  par  la  déclaration  du  26  novembre  1639  (art.  1er)  (3). 
Et  toutefois  certains  auteurs  (*)  pensent  qu'encore  aujour- 
d'hui cette  exigence  s'impose  :  ils  concluent  de  ce  que  ce 
consentement  est  nécessaire  au  futur  époux,  qu'il  doit  en 
justifier  à  l'officier  public  chargé  de  publier  son  mariage. 
Mais  cet  argument  ne  tendrait  à  rien  moins  qu'à  l'obliger  de 
fournir  la  preuve  que  toutes  les  conditions  requises  sont  dès 
à  présent  remplies,  comme  le  veut  une  dernière  opinion  (5), 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  465,  p.  104;  Demolombe,  III,  a.  181;  Laurent,  II,  n.  418; 
Planiol,  I,  n.  794;  Coin-Delisle,  art.  63,  n.  4;  Fuzier-Herman,  art.  63,  n.  2  s.  — 
Cf.  Polhier,  op.  cit.,  a.  76,  et  Loi  du  20  sept.  1792,  Ut.  IV,  sect.  II,  art.  1. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  104,  n.  5;  Hue,  II,  n.  86;  Planiol,  loc.  cit.;  Del  vin- 
court,  I,  p. 69,  note  1  ;  Fuzier-Herman,  art.  63,  n.  4  s.  ;  Mersier,  Etat  civil,  n.  247. 

(3)  Polhier,  op.  cit.,  a.  76. 

1*5  Demolombe,  III,  n.  181;  Kichelot,  I,  p.  239,  note  2;  Coin-Delisle,  art.  63, 
n.  5  ;  Mersier,  loc.  cil. 

(5)  Hutteau  d'Origny,  De  l'état  civil,  Lit.  VII,  ch.  III,  §  2,  n.  3.  —  Cf.  Lettres  du 
min.  de  la  guerre  des  5  therm.  an  VIII  et  30  pluv.  an  XIII,  et  Béquet,  op.  cil.,  n. 
632. 
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quij  sans  appui  dans  les  textes,  ne  tient  aucun  compte  dos 
motifs  qui  précèdent. 

1571.  La  publication  peut  être  faite  un  jour  quelconque, 
depuis  la  loi  du  21  juin  1907.  Cette  loi  a  ainsi  innové  sur  le 
code  civil,  qui  exigeait  que  les  deux  publications  prescrites 
auparavant  fussent  faites  toutes  les  deux  un  jour  de  diman- 
che et  à  huit  jours  d'intervalle  rime  de  l'autre,  donc  deux 
dimanches  consécutifs.  Quant  à  l'heure  de  la  publication, 
l'officier  de  l'état  civil  nous  parait  en  avoir  le  choix.  11  doit 
seulement  choisir  une  heure  qui  soit  propice  à  la  diffusion 
«le  la  nouvelle  qu'elle  est  destinée  à  répandre  ('). 

1572.  La  publication  doit  être  faite  à  la  porte  de  la  mai- 
son commune,  et,  à  défaut,  à  celle  du  local  qui  en  tient  lieu, 
plutôt,  comme  on  le  dit  parfois,  qu'à  celle  de  l'habitation  de 
l'officier  de  l'état  civil,  qui  ne  sert  pas  nécessairement  en  ce 
cas  de  maison  commune  (2). 

1573.  Le  code  civil  exigeait  deux  publications,  sauf  le  cas 
de  dispense.  Il  avait  pris  ainsi  un  moyen  terme  entre  l'or- 
donnance de  Blois,  qui,  par  application  du  droit  canonique, 
en  exigeait  trois,  et  la  loi  de  1792,  qui  se  contentait  d'une 
seule  (tit.  IV,  sect.  II,  art.  3).  La  loi  du  21  juin  1907  est 
revenue  au  système  de  la  loi  de  1792  et  n'exige  plus  qu'une 
seule  publication. 

D'ailleurs,  aux  termes  de  l'art.  169,  modifié  par  cette  loi 
du  21  juin  1907,  «  le  Procureur  de  la  République,  dans  l'ar- 
»  rondissement  duquel  sera  célébré  le  mariage,  peut  dispensrr 
»  pour  des  causes  graves,  de  la  publication  et  de  tout  délai  ». 

Avant  la  loi  de  1907,  ce  droit  appartenait  au  Chef  de 
l'Etat  ou  aux  officiers  préposés  par  lui  à  cet  effet  ;  mais 
l'arrêté  du  20  prairial  an  XI  (art.  3  et  4)  l'avait  déjà  délé- 
gué, clans  un  but  de  célérité,  au  Procureur  de  la  République 
près  le  tribunal  civil  dans  l'arrondissement  duquel  doit  être 
célébré  le  mariage  (3). 


';  I  ;pr.  Aubry  et  Rau,  V,  §  465,  p.  104,  n.  8  ;  Demolombe,  III,  n.  182. 

'•)  <  Ipr.  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  105,  n.  9  ;  Demolombe,  III,  n.  182.  —  Cf.  an-, 
du  7  therm.  an  VIII,  el  loi  du  18  flor.  an  X,  art.  3;  Béquet,  op.  cit.,  n.  698. 

(3)  Planiol,  I,  n.  797.  —  Sur  les  formes  à  suivre,  cf.  les  art.  3  et  4  de  l'arrêté  du 
2H  prairial  an  XI. 
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De  plus,  avant  la  loi  de  1907,  le  magistrat  ne  pouvait  dis- 
penser, en  aucun  cas,  que  de  l'une  des  deux  publications 
qui  étaient  alors  exigées.  On  avait  pensé  qu'il  ne  convenait 
pas  de  soustraire  a  toute  publicité  le  projet  de  mariage  ('). 
Mais,  si  cette  exigence  se  comprenait  pour  les  unions  qui  se 
célèbrent  dans  des  circonstances  normales,  elle  était  d'une 
regrettable  imprévoyance  pour  les  mariages  in  extremis,  dont 
la  célébration  pouvait  devenir  impossible  sans  la  complai- 
sance ou  plutôt  la  complicité,  du  reste  de  bon  aloi,  de  l'offi- 
cier de  l'état  civil  (2).  Aussi  a-t-on  conféré  au  Procureur  de 
la  République  le  pouvoir  de  dispenser  de  l'unique  publica- 
tion exigée. 

11  ne  doit  évidemment  user  de  ce  pouvoir,  depuis  la  loi  clc 
1907,  comme  avant  cette  loi,  que  pour  des  motifs  graves.  Il 
apprécie  souverainement  leur  gravité  (3).  Elle  peut  consister, 
par  exemple,  soit  dans  l'urgence  d'un  voyage,  soit  dans  l'im- 
minence d'un  accouchement,  soit  enfin  dans  l'état  de  santé 
de  l'un  des  futurs  époux,  s'il  s'agit  d'un  mariage  in  extre- 
mis (*). 

1574.  La  publication  doit  contenir  toutes  les  mentions 
requises  par  l'art.  63,  parmi  lesquelles  ne  figure  pas,  con- 
trairement à  la  règle  générale  de  l'art.  34,  l'âge  des  futurs 
époux  :  il  suffit  d'indiquer  leur  qualité  de  majeurs  ou  de  mi- 
neurs, pour  mieux  faire  apparaître  sans  doute  qu'ils  ont 
besoin  ou  peuvent  se  passer  du  consentement  d'autrui  (5). 

On  se  demandait,  avant  la  loi  de  1907,  s'il  s'agissait  de  la 
majorité  matrimoniale  ou  de  la  majorité  ordinaire,  et  on  se 
prononçait  généralement  pour  cette  dernière   majorité.    Au- 

;1)  Disc,  au  C.  d'EL,  loc.  cit.,  n.  12  ;  Demolombe,  III,  n.  184;  Laurent,  II,  n.  419  ; 
Planiol,  I,  n.  797  ;  Surville,  I,  n.  164. 

{-)  Bressolles,  Les  mariages  in  extremis,  loc.  cit.,  n.  18  et  25.  —  Cpr.  Surville,  I, 
n.  164  ;  Campislron,  op.  cit.,  n.  30. 

(3)  Hue,  II,  n.  88;  Fuzier-Herman,  art.  169,  n.  3.  —  Aix,  18  août  1870,  S.,  72.  2. 
69,  D.,  71.  2.  249. 

(4)  Disc,  au  C.  d'Etat,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  314  s.,  n.  41.  —  Cf.  Pothier,  op.  cit., 
n.  78.  —  Cpr.  Béquel,  op.  cit.,  n.  725  s.  ;  Mersier  op.  cit.,  n.  251  s. 

(5)  Demolombe,  III,  n.  185;  Béquet,  op.  cit.,  n.  698;  Mersier,  op.  cit.,  n.  246; 
Fuzier-Herman,  art.  63,  n.  1. 

Pers.  —  III.  14 
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jourd'hui  la  question  dc  se  pose  pins,  puisque  les  deux  majo- 
rités sont  toujours  confondues. 

1575.  II  n'y  a  pi  us.  à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu 
avant  la  loi  de  1907.  d'acte  de  publication.  Cet  acte  est  inu- 
tile, puisque  la  publication  n'est  plus  orale,  mais  écrite.  Mais, 
de  même  que  l'acte  qui  en  était  dressé  avant  la  loi  de  1007, 
la  publication  elle-même  doit  être  transcrite  aujourd'hui  dans 
un  registre,  dit  des  publications  de  •mariage  (rj,  qui,  à  raison 
do  son  importance  secondaire,  n'est  pas  tenu  double,  et  dont 
l'unique  exemplaire  est  déposé  en  fin  d'année  au  greffe  du 
tribunal  civil. 

15  76.  Avant  la  loi  de  1907,  les  publications  étaient  ora- 
les (2).  Elles  étaient,  par  le  fait  même,  fugitives,  et  n'attei- 
gnaient que  les  personnes  qui  y  assistaient.  Aussi  devaient- 
elles  être  utilement  complétées  par  l'affichage  d'un  extrait  de 
l'acte  qui  les  constatait.  Cet  affichage,  ordonné  par  l'ancien 
art.  64  C.  civil,  devait  durer  pendant  les  huit  jours  qui  sépa- 
raient les  deux  publications. 

L'unique  publication  exigée  aujourd'hui  se  fait  exclusive- 
ment par  la  voie  d'une  affiche,  qui  doit  demeurer  apposée  à 
la  porte  de  la  maison  commune,  d'après  le  nouvel  art.  64, 
première  partie,  pendant  un  délai  de  dix  jours  :  «  L'affiche 
prévue  en  l'article  précédent,  y  est-il  dit,  restera  apposée  à  la 
porte  de  la  maison  commune  pendant  dix  jours,  lesquels 
devront  comprendre  deux  dimanches.  » 

On  a  pensé  sans  doute  que,  le  nombre  des  illettrés  ayant 
considérablement  diminué  depuis  la  diffusionde  l'instruction 
primaire,  tout  le  monde  pourrait  être  informé  du  projet  de 
mariage  par  cette  affiche,  et  qu'il  était  inutile,  en  consé- 
quence, de  maintenir  une  publication  verbale,  qui,  d'ailleurs, 


('  Ce  registre,  comme  tous  les  autres  registres  de  l'étal  civil,  est  soumis  au  lim- 
bre,  même  en  ce  qui  concerne  les  publications  de  mariage  d'indigents.  Dec.  min. 
finances,  21  sept.  1899,  S.,  1900.  2.  312. 

'*)  Les  publications  devant  être  orales,  il  avait  été  décidé  par  le  ministre  des 
finances  qu'elles  ne  comportaient  par  elles-mêmes  la  rédaction  d'aucun  écrit  à 
timbrer.  Dec.  min.  finances,  21  sept.  1899,  précitée. Mais  les  extraits  de  l'acte  qui 
en  élait  dressé,  comme  l'acte  lui-même,  étaient  soumis  au  timbre,  sauf  à  être  visés 
pour  timbre  gratis,  quand  ils  étaient  délivrés  en  vue  du  mariage  d'un  indigent. 
Même  décision  et  décision  du  10  juin  1899,  loc.  cit. 
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depuis   longtemps  déjà,  dans   les  grandes  villes  du  moins, 
était  purement  théorique  et  n'avait  jamais  lieu,  en  fait  ('). 

15  77.  Les  communes  où  la  publication  doit  être  faite  sont 
déterminées  par  les  art.  166  à  168,  modifiés  par  la  loi  du 
21  juin  1907,  et  qui  sont  ainsi  conçus  :  «  La  publication 
ordonnée  par  l'art.  63  sera  faite  à  la  municipalité  du  lieu  où 
chacune  des  parties  contractantes  aura  son  domicile  ou  sa 
résidence  »  art.  166).  —  «  Si  le  domicile  actuel  ou  la  rési- 
dence actuelle  n'ont  pas  été  d'une  durée  continue  de  six  mois, 
la  publication  sera  faite  en  outre  au  lieu  du  dernier  domicile 
et,  à  défaut  de  domicile,  au  lieu  de  la  dernière  résidence  ;  si 
celte  résidence  n'a  pas  une  durée  continue  de  six  mois,  la 
publication  sera  faite  également  au  lieu  de  la  naissance  » 
(art.  167).  —  «  Si  les  parties  contractantes,  ou  l'une  d'elles, 
sont,  relativement  au  mariage,  sous  la  puissance  a 'autrui,  la 
publication  sera  encore  faite  à  la  municipalité  du  domicile  de 
ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  se  trouvent  »  (art.  168). 
Ainsi  elle  doit  être  faite,  tout  d'abord,  aux  termes  de  l'art. 
166,  à  la  municipalité  du  lieu  où  chacune  des  parties  con- 
tractantes a  son  domicile  ou  sa  résidence.  La  résidence  dont 
il  s'agit  ici  doit  être  déterminée  comme  se  détermine  celle 
où  les  époux  peuvent  se.  marier,  car  ce  que  la  loi  a  voulu, 
c'est  que  la  publication  fût  faite  au  lieu  où  le  mariage  doit  ou 
peut  se  célébrer.  En  conséquence,  cette  résidence  doit  être 
établie  par  un  mois  au  moins  d'habitation,  à  la  date  où  se  fait 
la  publication.  Si,  à  cette  date,  le  futur  époux  n'a  pas  au 
moins  un  mois  d'habitation  dans  la  commune  où  il  réside,  il 
ne  pourra  faire  la  publication  qu'au  lieu  de  son  domicile, 
supposé  distinct  de  sa  résidence.  S'il  y  a  un  mois  ou  plus 
d'habitation,  il  pourra  la  faire  ià  ou  au  lieu  de  son  domicile, 
à  son  choix.  Quant  au  lieu  où  il  a  son  domicile,  il  peut 
toujours  y  faire  la  publication,  depuis  si  peu  de  temps  qu'il 
l'y  ait  (2). 


1  Cf.  noire  précédente  édition,  et  Demolombe,  Kl,  n.  191  ;  Laurent,  II,  n.  418  et 
419;  Hue,  II,  n.  80;  Planiol,  I,  n.  793;  Surville,  I,  n.  164;  Hulleau  d'Origny,  op. 
rit.,  lit.  Vil,  ch.  III,  §2.  n.  10. 

(2)  Campistron,  op.  cit.,  n.  25.  —  Pour  l'époque  antérieure  à  1907,  cf.  notre 
précédente  édition.  —  Cf.  aussi  Aubry  et  Rau,  V,  §  463,  p.  103;  Demolombe,  III, 
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Si  le  domicile  ou  la  résidence  actuelle  n'ont  pas  eu  une 
durée  continue  de  six  mois,  la  publication  doit  être  faite,  en 
outre,  conformément  aux  dispositions  de  l'art.  167,  au  lieu 
du  domicile,  et,  à  défaut,  à  celui  de  la  résidence  précé- 
dente (').  Cette  puoJcation  au  lieu  du  domicile  ou  de  la  rési- 
dence précédente  n"est  exigée  que  dans  ce  cas.  Le  nouvel 
art.  167  ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard.  L'ancien,  au  con- 
traire, prêtait  à  controverse,  car  il  paraissait  dire  que  les 
publications  devaient  être  faites  au  lieu  du  dernier  domicile, 
dés  ([ne  le  domicile  actuel  n'était  que  ce  qu'on  appelait  alors 
un  domicile  matrimonial,  c'est-à-dire  une  résidence  de  six 
mois. 

Si  la  publication  est  ainsi  faite  au  lieu  du  dernier  domi- 
cile, cela  suffit,  quelle  que  soit  la  durée  de  ce  dernier  domi- 
cile. Si,  au  contraire,  à  défaut  de  domicile,  elle  est  faite,  au 
lieu  de  la  dernière  résidence,  cela  ne  suffit  que  dans  le  cas 
où  cette  dernière  résidence  a  eu  une  durée  continue  de  six 
mois.  Sinon,  il  faut  encore  faire  la  publication  au  lieu  de  la 
naissance  (2).  Nous  pensons  toutefois  que  cette  partie  de 
l'art.  167  ne  s'applique  que  si,  en  remontant  dans  le  passé, 
on  ne  trouve  pas  un  seul  endroit  où  le  futur  époux  ait  résilié 
pendant  une  durée  continue  de  six  .mois.  Alors  seulement  il 
sera  à  présumer  que  le  seul  lieu  où  il  puisse  être  connu  est 
celui  de  sa  naissance. 

1578.  La  publication  doit  se  faire,  enfin,  suivant  l'art.  168, 
au  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  se  trouvent 

n.  189;  Duranton,  II,  n.  230;  Valette,  Explic.  somm.,  p.  93  s.  ;  Hue,  II,  n.  89  s.  : 
Fuzier-Herman,  art.  166,  n.  1  s.,  et  art.  167,  n.  1.  —  Cpr.  Déniante,  I,  n.  231  bis, 
II  et  III;  Laurent,  II,  n.  420.  —  Sur  une  conséquence  indirecte  de  celle  règle, 
quant  à  la  détermination  du  lieu  du  domicile  d'une  personne,  cf.  Trib.  Toulouse, 
n  déc.  1905,  1).,  1906.5.  19. 

(')  Quand  il  s'agit  de  jeunes  gens  récemment  libérés  du  service  militaire,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  la  publication  soit  faite  dans  les  villes  où  ils  ont  tenu  gar- 
ni-un. Klle  devrait  être  faite  plutôt  à  leur  ancien  domicile  ou  à  leur  ancienne 
résidence  avant  leur  appel  sous  les  drapeaux.  Toutefois  la  publication  dans  Fes 
villes  de  garnison  se  justifierait  pour  ceux  dont  le  domicile  ou  la  résidence 
lente  se  trouveraient  inconnus.  Cf.,  sur  ce  point,  une  note  ministérielle  de 
janvier-mars  1900,  qui  parait  toujours  applicable,  même  depuis  la  loi  de  1907 
Lots  nouvelles,  1900.  3.  239). 

(')  Celle  différence  entre  les  deux  hypothèses  n'a  aucune  raison  d'être.  Cf.  Cam- 
pislron,  op.  cit..  n.  33. 
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les  futurs  époux  ou  l'un  d'eux  quant  au  mariage,  c'est-à-dire 
de  ceux  dont  le  consentement  est  requis,  et  non  pas  de  ceux 
à  qui  ils  ne  sont  tenus  que  de  faire  une  notification'de  leur 
projet  d'union.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  être  réellement  placé 
sous  la  «  puissance  »  de  quelqu'un,  au  sens  vrai  de  ce  mot, 
que  d'être  seulement  obligé  de  le  prévenir  de  l'intention  où 
on  est  de  se  marier,  lorsqu'on  est  libre  d'agir  contrairement 
à  son  avis  personnel.  Telle  était  d'ailleurs  sur  ce  point  l'opi- 
nion commune,  sous  le  régime  des  actes  respectueux,  avant 
la  loi  de  1907  ('),  et  même  dans  notre  ancien  droit  (2). 

La  publication  doit  être  faite  en  conséquence  au  domicile 
de  chacun  des  ascendants  dont  le  consentement  doit  être 
demandé,  en  quelque  nombre  qu'ils  soient,  ce  qui  peut  obli- 
ger à  les  faire  dans  plusieurs  communes,  et  en  quelque  lieu 
que  soit  situé  leur  domicile,  fût-ce  à  l'étranger,  sauf  à  suivre 
en  ce  cas  les  formes  usitées  dans  le  pays  [*)'. 

15  79.  Elle  doit  être  également  faite,  suivant  la  doctrine 
générale  ('),  au  cas  où  le  conseil  de  famille  doit  donner  son 
consentement,  non  pas  sans  doute  au  domicile  de  chacun 
de  ses  membres,  car  le  consentement  n'est  pas  requis  de 
chacun  d'eux  individuellement,  mais  bien  au  lieu  où  siège  ce 
conseil.  A  cette  solution,  qui  a  pour  elle  l'esprit  et  le  texte  de 
notre  disposition,  car  le  mineur  de  vingt  et  un  ans  est  bien, 
quant  au  mariage,  sous  la  puissance  de  celui-ci,  on  n'a  fait 
que  des  objections  sans  portée.  D'une  part,  on  peut  bien 
parler,  quoi  qu'on  ait  dit,  de  domicile  pour  cette  assemblée, 
comme  on  parle  du  domicile  de  la  tutelle.  D'autre  part,  cette 
publication,  contrairement  à  ce  qu'on  a  prétendu,  n'est  pas 

[l  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  103,  n.  2;  Demolombe,  III,  n.  190;  Toullier,  I, 
«.  562;  Demante,  I,  n.232;  Laurent,  II,  n.  421;  Hue,  II,  n.  89;  Planiol,  I,  n.795; 
Vazeille,  I,  n.  155.  —  Contra  :  Marcadé,  I,  art.  168,  n.  578. 

(J)  Pothier,  op.  cit.,  n.  72. 

(3J  Cire.  min.  du  14  mars  1831,  S.,  36.  2.  342,  D.,  39.  3.  60;  Avis  du  Com.  de 
législ.  du  28  déc.  1823.  —  Demolombe,  III,  n.  231;  Hutteau  d'Origny,  op.  cit.,  lit. 
VII,  ch.  V,  n.  7;  Fuzier-Herman,  art.  168,  n.  3  s.;  Béquet,  op.  cit.,  n.  696  et  723. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  103,  n.  2  et  4;  Demolombe,  III,  n.  190;  Demante, 
I,  n.  232  bis;  Toullier,  I,  n.  562;  Uuranton,  II,  n.  230;  Valette  sur  Proudhon,  I, 
p.  377,  note  a;  Hue,  II,  n.  89;  Planiol,  I,  n.  795;  Campistron,  op.  cit.,  n.  25-5°; 
Fuzier-Herman,  art.  168,  n.  2.  —  Contra  :  Proudhon,  I,  p.  377:  Laurent,  II, 
n.  422. 
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non  plus  inutile,  malgré  celle  qui  se  fait  au  domicile  du  mi- 
neur, puisque  ce  domicile  peut  être  distinct  du  lieu  où  siège 
le  conseil.  Et  si  ses  membres  peuvent  habiter  en  dehors  de 
ce  lieu,  du  moins  y  à-t-il  des  chances  pour  que  certains  y 
résident  et  qu'en  se  multipliant  la  publicité  atteigne  les  autres 
plus  sûrement. 

Que  s'il  s'agit  d'un  enfant  naturel  sans  père  ni  mère  connus, 
ou  dont  les  père  et  mère  sont  morts  ou  incapables  de  mani- 
fester leur  volonté,  c'est  au  siège  du  tribunal  investi  des 
fonctions  du  conseil  de  famille  que  doit  se  faire,  selon  nous, 
la  publication,  et  non  au  lieu  de  l'ouverture  de  la  tutelle  ('). 
En  effet,  si  la  publication  au  domicile  des  personnes  sous  la 
puissance  de  qui  se  trouvent  les  futurs  époux  a  principale- 
ment pour  but  de  faire  connaître  à  ces  personnes,  au  cas  où 
elles  l'ignoreraient,  le  projet  d'union,  le  plus  sûr  moyen 
d'informer  le  tribunal,  en  l'espèce,  est  de  faire  la  publication 
à  l'endroit  même  où  il  siège. 

1580.  La  publication  une  fois  faite,  il  ne  peut  pas  encore 
être  immédiatement  procédé  à  la  célébration,  car  il  faut  don- 
ner aux  oppositions  le  temps  d'apparaître.  Aussi  l'art.  61. 
texte   de   1907,  dispose-t-il   dans   sa  deuxième   partie  :  «  Le 

mariage  ne  pourra  être  célébré  avant  le  dixième  jour,  depuis 
»  et  non  compris  celui  de  la  publication  »;  c'est-à-dire  qu'il 
doit  s'écouler  neuf  jours  francs  entre  cette  dernière  et  le 
mariage,  ou,  d'une  façon  plus  précise  encore,  que,  si  la 
publication  a  été  faite  un  samedi,  le  mariage  ne  peut  être 
célébré  au  plus  tôt  que  le  second  mardi  qui  suit  (-).  Et  il  va 
de  soi  que,  si  la  publication  a  été  faite  dans  diverses  commu- 
nes à  des  dates  différentes,  c'est  à  la  dernière  date  qu'il  faut 
s'attacher,  sans  qu'il  y  ait,  d'ailleurs,  à  se  préoccuper  de 
l'heure,  dans  le  cas  où  la  publication  a  été  faite  dans  ces 
diverses  communes  le  même  jour  (3). 


il)  Conlra  :  Campislron,  op.  cit.,  n.  26. 

-:  Cpr.  Aubry  et  Rau,  V,  §465,  p.  105,  n.  11;  Demolombe,  III,  n.  186;  Toullier, 
I,  n.  566;  Duranton,  II,  n.  229;  Laurent,  II,  a.  -423;  Hue,  II,  n.  88;  Planiol,  I. 
n.  796;  Surville,  I,  n.  164;  Vazeille,  I,  n.  157;  Fuzier-Herman,  art.  64,  n.  1  s.; 
Mersier,  op.  cit.,  n.  250.  —  Cpr.  Aix,  18  août  1870,  S.,  72.  2.  69,  D.,  71.  2.  249. 

(3)  Demolombe,  III,  n.  186;  Déniante,  I,  n.  233  bis;  Richelot,  I,  p.  241,  note  5: 
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Les  dispositions  de  la  seconde  phrase  de  l'art.  64  doivent, 
du  peste,  être  combinées  avec  celles  de  la  première  phrase, 
qui  exigent  que  les  dix  jours  pendant  lesquels  doit  demeurer 
apposée  l'affiche  de  publication  comprennent  deux  diman- 
ches. Eu  conséquence,  les  dix  jours  qui  doivent  s'écouler 
entre  la  publication  et  le  mariage,  doivent  être  dix  jours 
utiles  et  comprendre  deux  dimanches.  On  aurait  beau  faire 
la  publication  un  jour  quelconque  de  la  semaine  avant  le 
vendredi,  le  mariage  ne  pourrait  être  célébré,  dans  tous  les 
cas,  que  le  second  lundi  après  (1). 

1580  bis.  Avant  la  loi  de  1907,  le  délai  qui  devait  s'écouler 
entre  la  seconde  publication  et  le  mariage  était  un  délai  de 
deux  jours  francs,  qui  devait  être  observé,  encore  qu'on  ait 
obtenu  dispense  de  la  seconde  publication.  Si  pressantes  que 
fussent  les  circonstances,  le  mariage  pouvait  être  célébré,  au 
plus  tôt,  le  troisième  jour  après  celui  de  l'unique  publica- 
tion (2).  Rationnellement  en  effet  cette  dispense  ne  pouvait 
avoir  d'autre  résultat  que  de  supprimer  l'intervalle  exigé  par 
la  loi  entre  les  deux  publications  :  la  seule  qui  était  faite 
équivalait  alors  aux  deux,  mais  elle  ne  valait  pas  davantage; 
or  elle  aurait  valu  plus,  si  elle  avait  autorisé  la  célébration 
immédiate  du  mariage.  Au  surplus,  remarquait-on,  il  fallait 
bien  un  délai  quelconque  pour  donner  aux  oppositions  le 
temps  de  se  produire,  et  il  était  tout  à  fait  arbitraire  de  le 
fixer  à  vingt-quatre  heures,  comme  on  l'avait  proposé  (:i), 
pour  les  cas  d'extrême  urgence.  —  On  n'en  devait  pas  moins 
regretter  la  nécessité  de  cette  attente  pour  Je  cas  d'un  mariage 
in  extremis,  que  le  plus  léger  retard  pouvait  rendre  impos- 
sible (*). 

Mais,  depuis  la  loi  de  1907,  le  Procureur  de  la  République 
peut  dispenser,  dans  les  cas  graves,  on  l'a  vu,  de  l'unique 


Coin-Delisle,  art.  (54,  n.   2;  Fuzier-Herman,  art.  64,  n.  2.  —  Contra  :  Ilutleau 
cTOrigny,  op.  cit.,  tit.  VII,  ch.  III,  §  2,  n.  25. 

(')  Sur  l'inconvénient  de  la  nouvelle  loi  à  ce  point  de  vue,  cf.  Campistron,  op. 
cil.,  n.  32. 

(2)  Cf.  supra,  p.  214,  note  2. 
'    Marcadé,  I,  art.  16'J,  n.  581. 

(')  Bressolles,  op.  cit.,  a.  18  et  25;  Campistron,  op.  cit.,  n.  30. 
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publication  exigée  aujourd'hui.  Il  n'y  avait  donc  pas  de  rai- 
son pour  ne  pas  lui  reconnaître  aussi  le  droit  de  dispenser  de 
tout  délai  pour  le  mariage,  quand  les  circonstances  lui 
paraissent  l'exiger.  C'est  ce  qu'a  fait  la  loi  de  1907.  En  con- 
séquence, si  besoin  est.  les  mariages  in  extremis  pourront  se 
faire  désormais  sans  délai  ('). 

1581.  Du  reste,  le  délai  exigé  entre  la  publication  et  le 
mariage  ne  saurait  être  allongé  par  le  l'ait  que  l'un  des  époux 
à  été  obligé  de  notifier  son  projet  d'union  à  ses  père  et  mère  : 
la  publication  peut  être  laite  pendant  le  délai  qui  doit 
s'écouler  entre  la  célébration  du  mariage  et  la  date  de  la 
notification.  11  suffit  en  effet  que  les  conditions  requises  pour 
le  mariage  existent  au  jour  de  la  célébration;  il  n'est  pas 
nécessaire  qu'elles  soient  déjà  réalisées  au  jour  où  la  publi- 
cation est  faite  -).  —  Et,  de  même,  une  opposition  survenue 
avant  que  la  publication  eut  été  effectuée,  n'aurait  certai- 
nement pas  pour  résultat  d'empêcher  d'y  procéder  jusqu'à  la 
mainlevée,  car,  si  cette  opposition  fait  obstacle  à  la  célébra- 
tion du  mariage,  elle  n'enlève  pas  aux  futurs  époux  la 
faculté  d'accomplir  les  formalités  préparatoires  à  cette  célé- 
bration (s). 

1582.  11  y  a  enfin  un  délai  après  lequel,  la  publication  étant 

périmée,  le  mariage  ne  peut  pas  être  célébré  avant  qu'elle 

ait  été  renouvelée.  Sa  force  a  paru  être  alors  épuisée,  et  le 

souvenir  de  la  publicité  qui  en  est  née,  perdu,  de  telle  sorte 

que  le  mariage  doit  être  annoncé  à  nouveau.  «  Si  le  mariage 

n%a  pas  été  célébré  dans  l'année,  dit  l'art.  65,  texte  de  1907. 

à  compte/'  de  l'expiration  du  délai  de  la  publication,  il  ne 

i  pourra  plus  être  célébré  qu'après  une  nouvelle  publication 

>■  faite  dans  la  forme  ci-dessus.  » 

Ce  délai,  qui  est  d'une  année,  court  de  l'expiration  du  délai 
de  la  publication,  c'est-à-dire  du  jour  où  a  pris  fin  la  période 
pendant  laquelle  la  célébration  du  mariage  est  interdite  :  ce 
n'est  que  de  ce  jour,  en  effet,  que  les  parties  ont  la  liberté  de 

Gampistron,  up.  cit.,  n.  3o. 
(*)  Trib.  Seine,  15  avril  1897,  D.,  98.  2.  419. 

fJ)  Demolombe,  III,  n.  183;  Coin-Deliste,  art.  64,  n.  7;  Fuzier-Herman,  art.  68, 
n.  in. 
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se  marier  (').  Le  dixième  jour  qui  suit  la  publication  sert 
donc  de  point  de  départ  à  l'année,  et  il  y  figure  (2),  contrai- 
rement à  l'opinion  de  beaucoup  d'auteurs,  qui  se  prévalent 
de  la  règle  dies  a  quo  non  computatur  in  termino.  Le  mariage, 
étant  possible  en  effet  ce  jour-là,  pourrait  être  célébré,  non 
pendant  une  année,  mais  pendant  un  an  et  un  jour,  si  on  n'en 
tenait  pas  compte. 

Du  reste,  si  le  projet  de  mariage  avait  dû  être  publié  dans 
plusieurs  communes  et  s'il  l'avait  été  à  des  dates  différentes, 
la  péremption  agirait  individuellement  sur  chacune  des  publi- 
cations ainsi  faites,  de  telle  sorte  qu'il  se  pourrait  que  cer- 
taines seulement  dussent  être  renouvelées  (3). 

II.  De  la  remise  des  pièces. 

1583.  En  vue  de  lui  permettre  de  s'assurer  que  toutes  les 
conditions  requises  pour  la  validité  du  mariage  qu'il  va  célé- 
brer sont  remplies,  l'officier  de  l'état  civil  doit  recevoir  des 
parties  un  très  grand  nombre  de  pièces,  dont  rémunération 
suit  : 

1°  L'acte  de  naissance  de  chacun  des  futurs  époux,  ou  l'acte 
de  notoriété  qui  en  tient  lieu  :  «  L'officier  de  l'état  civil  se 
»  fera  remettre  l'acte  de  naissance  de  chacun  des  futurs 
»  époux  »  art.  70,  1er  al.).  Cet  acte  porte  en  marge,  le  cas 
échéant,  comme  on  le  verra,  la  mention  du  mariage  que  l'un 
ou  l'autre  aurait  pu  antérieurement  contracter,  depuis  que 
l'art.  76  C.  civ.  a  été  complété  en  ce  sens  par  la  loi  du  17  août 
1897.  Mais  cette  prescription  aurait  pu  rester  sans  résultat, 
s'il  avait  été  loisible  aux  parties  de  produire  à  l'officier  muni- 
cipal des  extraits  déjà  anciens  et  depuis  la  délivrance  des- 
quels leur  état  aurait  pu  se  modifier.  C'est  pourquoi  cette 
même  loi  a  ajouté  au  §  1er  de  l'art.  70  une  disposition  qui 

!  Aubry  et  Rau,  V,  §  465,  p.  105,  n.  12;  Demolombe,  III,  n.  187;  Laurent,  II, 
n.  123. 

-  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  loc.  cit.;  Hue,  II,  n.  87;  Hutteau  d'Origny, 
op.  cit.,  Ut.  VII,  ch.  III,  §  2,  n.  27;  Coin-Delisle,  art.  65,  n.  2;  Fuzier-Herman, 
art.  65,  n.  1.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  798.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Toul- 
lier,  I,  n.  567,  note;  Duranton,  II,  n.  229;  Deh incourt,  I,  p.  69,  note  2. 

3    Demolombe,  III,  n.  188.  —  Contra  :  Fuzier-Herman,  art.  65,  n.  2. 
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oblige  chacune  d'elles  à  produire  un  acte  de  date  relative-; 
nient  récente  :  «  Cet  acte  ne  devra  pas  avoir  été  délivré 
v>  depuis  plus  de  trois  mois,  s'il  a  été  délivré  en  France,  et 
»  depuis  /dus  de  six  mois}  s'il  a  été  délivré  dans  une  colonie 
u  ou  <(ait^  un  consulat  »  (').  Il  est  peu  vraisemblable,  en  effet, 
qu'un  individu  puisse  dans  un  déiai  si  court  devenir  bigame, 
en  contractant  coup  sur  coup  deux  unions  (2). 

1584.  Mais  il  se  peut  que  l'un  des  futurs  époux  ne  puisse, 
à  la  suite  de  quelque  circonstance  que  ce  soit,  d'un  des  faits 
prévus  par  l'art.  46,  par  exemple,  ou  d'une  invasion,  de  trou- 
bles politiques  (3),  produire  son  acte  de  naissance  :  «  Celui 
»  des  époux  qui  serait  dans  l'impossibilité  de  se  le  procurer, 
»  pourra  le  suppléer,  en  rapportant  un  acte  de  notoriété  déli- 
»  vré  par  le  jage  de  paix  du  lieu  de  sa  naissance,  ou  par  celai 
>  de  son  domicile  »  (art.  70,  2e  §).  L'acte  est  donc  rem- 
placé, mais  pour  cet  objet  seulement  (v),  et  il  doit  nécessaire- 
ment l'être  ('),  par  un  acte  de  notoriété,  dont  les  formes  sont 
spécifiées  par  les  art.  71  et  72,  ainsi  conçus  :  «  L'acte  de  noto- 
»  rie  té  contiendra  la  déclaration  faite  par  sept  témoins,  de 
»  /'////  ou  de  l'autre  sexe,  parents  ou  non  parents,  des  prt- 
■•  noms,  nom.  profession  et  domicile  du  futur  époux,  et  de 
,i  ceux  de  ses  père  et  mère,  s'ils  sont  connus  ;  le  lieu,  et,  autant 
»  que  possible,  l'époque  de  sa  naissance,  et  les  causes  qui 
»  empêchent  d'eu  rapporter  l'acte.  Les  témoins  signeront  l'acte 
»  de  notoriété  avec  le  /une  de  pair;  et  s  il  en  est  qui  ne  puissent 

(')  La  loi  du  17  aoùl  1897  n'ayant  pu  imposer  qu'aux  officiers  de  l'étal  civil 
français  l'obligation  de  mentionner  le  mariage  en  marge  de  l'acte  de  naissance  de 
chacun  des  époux,  et  la  prescription  de  l'art.  70  C.  eiv.,  texte  de  1897,  n'ayant 
pour  objet  que  de  rendre  efficace  la  publicité  réalisée  par  ladite  mention,  il  s'en 
suit  "jue  celle  prescription  ne  s'applique  pas  aux  actes  de  naissance  délivrés  à 
l'étranger  par  les  officiers  publics  locaux,  lies  actes  peuvent  être  produits  en  vue 
du  mariage,  à  quelque  époque  qu'ils  aient  été  délivrés. 

'-'/  Sur  un  inconvénient  possible  de  la  prescription  de  l'art.  70  ').  civ.,  texte  de 
1897,  sur  le  moyen  d'y  remédier  proposé  par  M.  l'abbé  Lemire,  el  sur  l'apprécia- 
tion critique  de  cette  proposition,  cf.  E.  Sermet,  Lu  question  du  casier  civil, 
Lois  nouvelles,  1907,  2e  partie,  p.  83,  note  1. 

\  Auluy  et  Kau,  V,  g  466,  p.  107,  n.  3;  Vazeille,  1,  n.  182. 

1  Demolombe,  III,  n.  192;  Déniante,  I,  n.  235 ;  Toullier,  I,  n.  358;  Coin  Delisle, 
art.  70,  u.  3:  Béquet,  op.  cil.,  n.73i;  l'u/.ier-Ilernian,  art.  70,  n.  1  s. 

molombe,  toc.  cit.  :  Coin-Delisle,  art.  70,  n.  2;  Fuzier-Herman,  art.  7u, 
n.  5.  —  Contra  :  Ilutlcau  cTOrigny,  lit.  Vil,  cli.  111,  §  1,  n.  12. 
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»  ou  ne  sachent  signer,  il  en  sera  fait  mention  »  (art.  71).  — 
«  L'acte  de  notoriété  sera  présenté  au  tribunal  de  première 
»  instance  du  lieu  où  doit  se  célébrer  le  mariage.  Le  tribunal, 
»  après  avoir  entendu  le  procureur  du  Roi,  donnera  ou  refa- 
»  sera  son  homologation,  selon  qu'il'  trouvera  suffisantes  ou 
»  insuffisantes  les  déclarations  des  témoins,  et  les  causes  qui 
»  empêchent  de  rapporter  Vacte  de  naissance  »  (art.  72).  Il 
ressort,  du  reste,  des  travaux  préparatoires  (')  que  la  décision 
du  juge  appelé  à  statuer  sur  la  valeur  de  l'acte  de  notoriété  et 
des  témoignages  qu'il  contient  est  susceptible  d'appel  (2). 

1585.  2°  Les  actes,  réguliers  en  la  forme  (3),  constatant 
l'existence  du  consentement  requis  de  la  famille  (ascendants, 
conseil  de  famille,  tribunal),  lorsque  du  moins  les  personnes 
appelées  à  Je  donner  ne  doivent  pas  assister  à  la  célébration 
du  mariage  (4),  ou  l'accomplissement  de  la  formalité  de  la 
notification  du  projet  de  mariage,  s'il  a  dû  en  être  fait 
une  (,j). 

3°  Les  actes  (6)  constatant  le  décès  des  ascendants  les  plus 
proches,  dont  le  consentement  serait  requis  dans  la  circons- 
tance ou  à  qui  on  devrait  notifier  le  projet  de  mariage,  ou 
l'impossibilité  dans  laquelle  ils  se  trouvent  de  manifester 
leur  volonté. 

4°  L'autorisation  de  contracter  mariage  donnée  par  l'auto- 
rité militaire  au  futur  époux  qui  appartient  à  l'armée  de  terre 
ou  de  mer,  ou  le  certificat  de  libération  du  service  qui  justifie 
que  cette  autorisation  n'est  pas  requise,  ou  enfin  celle  du  mi- 
nistre des  affaires  étrangères,  qui  est  exigée  lorsque  le  futur 
époux  est  fonctionnaire  de  Ja  carrière  consulaire  ou  diploma- 
tique. 

5°  Une  expédition  authentique  des  différentes  dispenses 
(d'âge,  de  parenté,  d'alliance,  de  publication  ou  de  tout 
délai  consécutif)  qui  ont  pu  être  accordées.  Elle  est  délivrée, 

(')  Locré,  Lég.,  III,  p.  86,  n.  20. 

(2)  Mersier,  op.  cit.,  n.  295.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  107,  n.  4. 

(3)  Cf.  supra,  n.  1487  s. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v°  Mar.,  sect.  IV,  §  1,  art.  2,  n.  5;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.. 
p.  107,  n.  7;  Demolombe,  III,  n.  55  et  192;  Toullier,  I,  n.  570. 

(5)  Campislron,  op.  cit.,  n.  14  in  fine. 

(6)  Cf.  supra,  n.  1460  s.,  1470,  1478,  1501  s. 
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pour  les  premières,  par  le  greffier  du  tribunal  civil,  et,  pour 
la  dernière,  par  le  secrétaire  de  la  mairie  où  est  déposé  l'acte 
<lc  dispense  lui-même  (arrêté  du  20  prairial  an  XI,  art.  4 
et  3). 

6'  L'acte  de  décès  ou  la  transcription  du  jugement  ou  de 
l'arrêt  de  divorce,  constatant  la  dissolution  du  mariage  anté- 
rieurement contracté  par  l'un  des  futeurs  époux  (Avis  du  C. 
d'Etat  du  17  germinal  an  XIII). 

7°  Les  certificats  constatant  que  la  publication  a  été  faite 
dans  les  différentes  communes  où  la  prescrit  la  loi,  quand 
elle  la  prescrit  dans  d'autres  communes  que  celle  où  le 
mariage  est  célébré  :  «  Si  les  publications,  dit  l'art.  69-28 
»  partie  ('),  ont  été  faites  dans  plusieurs  communes,  les  par- 
»  ties  remettront  un  certificat  délivre  par  l' officier  de  l'état 
»  civil  de  chaque  commune,  constatant  qu'il  n'existe  point 
n  d'opposition  ».  Les  certificats  devraient  faire  mention  des 
oppositions,  au  contraire,  s'il  en  existait. 

8°  Une  expédition  de  la  main-levée  des  oppositions,  s'il  en 
a  été  formé  (art.  67  et  68). 

9°  Enfin,  s'il  a  été  fait  un  contrat  de  mariage,  le  certificat 
dont  la  délivrance  est  prescrite  au  notaire  qui  l'a  reçu  par 
l'art.  1394,  3   al.,  depuis  la  loi  du  10  juillet  1830. 

Quant  au  certificat  dont  la  production  est,  paraît-il,  exigée 
à  Paris,  et  par  lequel  le  propriétaire  ou  le  concierge  de  la 
maison  où  habite  le  futur  époux  constate  le  temps  pendant 
lequel  il  y  a  demeuré,  il  n'est  pas  prévu  par  la  loi,  et  n'est 
pour  l'officier  municipal  qu'un  moyen  de  s'assurer  de  l'iden- 
tité de  celui  qu'il  marie  (2). 

1586.  11  est  possible  que  les  actes  de  l'état  civil  qui  doi- 
vent être  produils  par  les  futurs  époux  contiennent  des 
erreurs  ou  des  omissions  :  par  faveur  pour  le  mariage,  un 
avis  du  conseil  d'Etat  des  19-30  mars  1808  les  dispense  de 


Les  rédacleurs  de  la  loi  de  1907  ont  oublié  de  modifier  cet  article  et  de  le 
mettre  en  harmonie  avec  leur  loi,  qui  n'exige  qu'une  publication. 

(*)  Cf ., pour  l'énumération  des  pièces  à  fournir,  Planiol,  I,  n.  833.  —  Pour  le  cas 
où  les  acles  de  l'étal  civil  a  produire  auraient  clé  reçus  dans  la  commune  où  se 
célèbre  le  mariage,  cf.  une  cire,  du  garde  des  sceaux  du  10  décembre  1900,  Loti 
nouvelle*,  1901.  3.  59. 
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recourir  à  la  procédure  de  la  rectification,  lorsque  ces  irrégu- 
larités sont  peu  graves.  Si  le  nom  d'un  des  futurs  n'est  pas 
orthographié  dans  son  acte  de  naissance  comme  celui  de  son 
père  ou  qu'on  y  ait  omis  quelques  prénoms  de  ses  parents, 
il  peut  être  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage,  sur  l'at- 
testation de  l'identité  du  futur  époux,  donnée  par  les  père  et 
mère  ou  aïeux,  oralement  ou  dans  l'acte  écrit  de  leur  con- 
sentement, suivant  qu'ils  sont  présents  ou  non  au  mariage. 
S'ils  sont  décédés  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur 
sentiment  par  quelque  autre  cause,  cette  attestation  doit 
émaner,  pour  les  mineurs,  du  conseil  de  famille,  et,  pour 
les  majeurs,  des  quatre  témoins  qui  assistent  les  époux.  — 
S'il  a  été  omis  une  lettre  ou  un  prénom  dans  l'acte  de  décès 
des  ascendants,  la  déclaration  à  serment  des  personnes  dont 
le  consentement  est  nécessaire  pour  les  mineurs,  et  celle 
des  parties  et  des  témoins  pour  les  majeurs,  sont  aussi  suffi- 
santes. Mais,  dans  tous  les  cas,  ces  expédients  n'équivalent  pas 
à  une  véritable  rectification,  et  il  ne  doit  pas  être  touché  aux 
registres  de  l'état  civil. 

1587.  Enfin,  en  vue  de  faciliter  spécialement  le  mariage 
des  indigents,  une  loi  des  10-18  décembre  1830  a  chargé  l'of- 
ficier de  l'état  civil  de  la  commune  où  ils  déclarent  vouloir 
se  marier,  de  réunir  les  pièces  qui  leur  sont  nécessaires,  tout 
en  lui  permettant  dans  ce  but  d'emprunter  l'entremise  des 
procureurs  de  la  République.  Ceux-ci  peuvent  d'ailleurs  «  dans 
les  mêmes  cas,  agir  d'office  et  procéder  à  tous  actes  d'instruc- 
tion préalables  à  la  célébration  du  mariage  »  (art.  1  et  2  de 
la  loi),  et  ils  doivent  poursuivre  de  même  «  tous  jugements 
de  rectification  ou  d'inscription  des  actes  de  l'état  civil,  toutes 
homologations  d'actes  de  notoriété,  et  généralement  tous 
actes  judiciaires  ou  procédures  »  nécessaires  a  ces  mariages 
(art.  3).  Enfin,  aux  termes  de  l'art.  4,  modifié  par  la  loi  du 
20  juin  1896,  «  les  extraits  des  registres  de  l'état  civil,  les 
actes  de  notoriété,  de  consentement,  de  publication,  de  déli- 
bérations du  conseil  de  famille,  les  certificats  de  libération 
du  service  militaire,  les  dispenses  pour  cause  de  parenté, 
d'alliance  ou  d'âge,  les  actes  de  reconnaissance  des  enfants 
naturels,   les  actes  de   procédure,  les  jugements   et  arrêts 
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dont  la  production  sera  nécessaire  dans  les  cas  prévus  par 
l'art.  I  ,  seronl  visés  pour  timbre  et  enregistrés  gratis,  lors- 
qu'il y  aura  lieu  à  enregistrement  (1).  —  Il  ne  sera  perçu 
aucun  droit  de  greffe  ni  aucun  droit  de  sceau  au  profit  du 
Trésor  sur  les  minutes  et  originaux,  ainsi  que  sur  les  copies 
ou  expéditions  qui  en  seraient  passibles.  —  L'obligation  du 
visa  pour  timbre  n'est  pas  applicable  aux  publications  civiles 
ni  aux  certificats  constatant  la  célébration  civile  du  mariage. 
—  Les  actes  respectueux  (aujourd'hui  les  notifications  qui  les 
ont  remplacés)  comme  les  actes  de  consentement  seront 
exempts  de  tous  droits,  frais  et  honoraires,  à  l'égard  des 
officiers  ministériels  qui  les  recevront  (ou  feront;  ;  il  en  sera 
de  même  pour  les  actes  de  consentement  reçus,  à  l'étranger, 
par  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  français.  »  Ce 
dernier  alinéa  est  dû  à  la  loi  de  1896  (art.  6),  qui,  pour  don- 
ner de  nouvelles  facilités  au  mariage,  a  étendu  les  faveurs  de 
la  loi  de  1850  {-). 

N°  2.  Des  formalités  constitutives  de  la  célébration  du  mariage. 

1588.  Dans  quelle  commune  doit  être  célébré  le  mariage  ? 

Avant  la  loi  de  1907,  la  question  était  très  discutée  en 
doctrine,  et  il  est  même  peu  de  questions  d'un  pareil  intérêt 
pratique  qui  l'aient  été  autant.  La  difficulté  venait  des  art.  74 
et  165,  entre  lesquels  semblait  exister  une  antinomie  que  ne 
contribuaient  pas  à  concilier  les  dispositions  des  art.  166 
et  167. 

Du  texte  ancien  de  l'art.  165  :  «  Le  mariage  sera  célébré 
»  publiquement,  devant  l'officier  civil  du  domicile  de  l'une 
»  des  deux  parties  »,  il  paraissait  nettement  résulter  qu'il 
devait  être  procédé  à  la  célébration  là  où  l'un  des  époux 
avait  son  domicile  général  ou  ordinaire,  car  rien  n'y  indiquait 
qu'il  pût  s'agir  d'un  domicile  spécial  quant  au  mariage.  Et 

1  AvauL  la  loi  de  l'JOT,  et  depuis  celle  de  1896,  il  fallait  ajouler  les  actes  respec- 
tueux; mais,  aujourd'hui,  les  notifications  qui  les  ont  remplacés  sont  toujours 
visées  pour  timbre  et  enregistrées  gratis,  quand  même  le  futur  époux  ne  serait  pas 
indigent   Cf.  l'art.  154  C.  civ.,  modifié  par  celle  loi,  et  supm,  n.  1522. 

Sur  I  insuffisance  de  la  loi  de  1850,  malgré  le  concours  actif  de  la  société  de 
Sainl-Jean-François-Régis,  fondée  à  Paris,  en  1826,  pour  rechercher  et  réunir  les 
actes  nécessaires  au  mariage  des  indigents,  cf.  Planiol,  I,  n.  834. 
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cette  induction  eût  été  confirmée  par  l'ancien  art.  74,  qui 
commençait  par  cette  phrase  :  «  le  mariage  sera  célébré  dans 
»  la  commune  où  l'un  des  deux  époux  aura  son  domicile  », 
s'il  n'eût  ajouté  aussitôt  après  :  «  Ce  domicile,  quant  au  ma- 
»  riage,  s'établira  par  six  mois  d'habitation  continue  dans  la 
»  même  commune.  »  Est-ce  donc  que  le  domicile  matrimonial 
ne  s'établissait  que  par  six  mois  de  résidence,  comme  sem- 
blait le  dire  la  seconde  partie  de  cette  disposition,  ou  bien 
était-il  permis  de  se  marier  aussi  bien  au  domicile  général 
qu'à  ce  domicile  spécial  ? 

La  plus  simple  façon  d'accorder  les  deux  textes  était  de 
supposer  que  l'art.  165  se  référait  tacitement  à  l'art.  74,  et  que 
le  domicile  dont  il  parlait  était  celui  que  ce  dernier  établis- 
sait, de  telle  sorte  que  le  mariage  ne  pût  être  célébré  qu'au 
lieu  où  l'un  des  époux  avait  six  mois  d'habitation  continue, 
qu'il  eût  ou  non  dans  ce  lieu  son  domicile  ordinaire.  Et  tel 
était  le  sentiment  d'un  très  grand  nombre  de  jurisconsultes  ('), 
qui  le  fondaient  sur  les  motifs  suivants. 

D'abord,  disaient-ils,  déjà  dans  notre  ancien  droit  on  ne 
s'attachait  qu'à  la  résidence,  conformément  à  l'édit  de  mars 
1697  :  «  Le  curé  des  parties,  écrivait  Pothier  (2),  est  celui  du 
lieu  où  elles  font  leur  résidence  ordinaire...  Lorsqu'une  per- 
sonne a  transféré  sa  demeure  d'un  lieu  dans  un  autre,  pour 
que  le  curé  du  lieu  de  sa  demeure  actuelle  soit  compétent 
pour  la  marier,  il  faut  qu'il  y  ait  au  moins  six  mois  qu'elle  y 
soit  demeurante,  lorsqu'elle  sort  d'une  paroisse  du  même 
diocèse,  ou  un  an  entier,  lorsqu'elle  sort  d'un  autre  diocèse.  » 
Et  la  loi  du  20  septembre  1792  ne  fit  guère  que  reproduire 
cette  décision  en  d'autres  termes,  en  l'adaptant  au  nouvel 
état  de  choses  :  «  Le  domicile,  quant  au  mariage,  est  fixé  par 
une  habitation  de  six  mois  dans  le  même  lieu  »  (tit.  IV,  sect.  2, 
art.  2).  Or  n'était-ce  pas  cette  disposition  qui  se  retrouvait, 
presque  mot  pour  mot,  clans  l'art.74?Sans  doute  l'art.  165  était 
moins  net,  puisqu'il  ne  parlait  plus  simplement  que  de  domi- 

(' .  Maleville,  Analyse  rais.,  I,  p.  181;  Duranton,  II,  n.  220  s.;  Delvincourt,  I, 
p.  71,  note  2;  Marcadé,  I,  art.  74-1  et  II,  n.  588  s.;  Déniante,  I,  n.  228  et  228  6is, 
I;  Laurent,  II,  n.  412-416. 

{*)Op.  cit.,n.  355  et  356. 
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cile  ;  mais  pourquoi  ?  Parce  que  la  règle  avait  été  déjà  posée 
à  cet  égard  par  l'art.  74,  auquel  il  n'y  avait  donc  plus  qu'à  se 
référer  :  toute  répétition  eût  été  inutile  en  présence  de  ses 
termes,  qui,  bien  pesés,  ne  laissaient,  suivant  ces  auteuis, 
aucune  place  au  doute.  Après  avoir  indiqué  en  effet  que  le 
mariage  serait  célébré  au  lieu  du  domicile  de  l'un  des  époux, 
il  spécifiait  clairement  que  ce  domicile,  quant  au  mariage, 
s'établirait  par  une  résidence  de  six  mois.  Toutes  ses  expres- 
sions concouraient  ainsi  à  montrer  avec  la  dernière  évidence 
que  le  mariage  ne  pouvait  être  célébré,  du  chef  de  la  personne 
de  chaque  époux,  qu'en  un  lieu  unique,  sans  qu'il  eût  aucune 
faculté  de  choisir  à  cet  égard,  et  que  ce  heu,  déterminé  spé- 
cialement quant  au  mariage,  était  tout  à  fait  indépendant  de 
celui  où  était  situé  le  domicile  général. 

Et  c'était  à  bon  droit,  ajoutaient-ils,  que  la  loi  avait  apporte 
cette  limitation  aux  eifets  ordinaires  de  ce  domicile.  Elle 
voulait  que  l'union  fût  célébrée  là  où  l'un  des  époux  tout  au 
moins  était  connu,  et  la  détermination  de  ce  lieu  se  liait  à  la 
publicité  qu'elle  cherchait  à  organiser  autour  du  mariage. 
Or  ce  désir  n'eût  certes  pas  été  satisfait,  s'il  avait  pu  être 
célébré  dans  une  localité  où  l'une  des  parties  aurait  eu, 
quelques  jours  auparavant,  transporté  son  domicile.  Rien  ne 
leur  fût  devenu  plus  facile  que  d'éluder  des  oppositions  qui 
auraient  surgi,  à  coup  sûr,  si  elles  s'étaient  mariées  là  où  elles 
étaient  connues.  Que  si  on  leur  objectait  que  ce  danger  était 
chimérique,  parce  qu'il  aurait  fallu  alors  faire  des  publica- 
tions au  dernier  domicile,  ils  répondaient  que  c'était  ajouter 
à  la  loi  que  de  les  tenir  pour  nécessaires,  car  l'art.  167, 
le  seul  dont  on  pût  songer  à  se  prévaloir,  n'exigeait  ces 
publications  que  des  futurs  époux  qui  se  mariaient  au  lieu 
de  leur  résidence,  sans  y  avoir  en  même  temps  leur  domicile 
ordinaire  En  définitive,  selon  eux,  le  mieux  était,  pour  assu- 
rer une  publicité  sérieuse  au  mariage,  de  faire  ici  abstrac- 
tion  du  domicile  général,  où  les  personnes  pouvaient  être 
parfois  à  peu  près  inconnues,  et  de  leur  imposer,  au  prix 
même  de  quelques  inconvénients,  avant  de  les  admettre  à 
cette  solennité,  un  établissement  d'une  stabilité  suffisante 
pour   (pi  un  événement  de  cette  importance  ne   pût  passer 
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inaperçu.  Et  c'est  ce  qu'avaient  fait  précisément,  après  leurs 
prédécesseurs,  les  rédacteurs  du  code  civil. 

C'était  bien  ainsi,  du  reste,  qu'avait  été  interprétée  leur 
pensée  par  le  conseil  d'Etat,  dans  son  avis  des  2e  et  4e  jours 
complémentaires  de  l'an  XIII.  Il  décidait  en  effet  que  les 
militaires,  lorsqu'ils  se  trouvaient  sur  le  territoire  de  l'Empire, 
ne  pouvaient  contracter  mariage  que  devant  les  officiers  de 
l'état  civil  des  communes  où  ils  avaient  résidé  sans  interrup- 
tion pendant  six  mois,  ou  devant  l'officier  de  l'état  civil  de 
la  commune  où  leurs  futures  épouses  avaient  acquis  le  domi- 
cile fixé  par  l'art.  74  du  code  civil.  Or,  si  cet  avis  ne  statuait 
que  sur  le  mariage  des  militaires,  l'intention  de  ses  auteurs 
avait  été  de  leur  appliquer  le  droit  commun,  ainsi  que  le 
prouvaient  ses  considérants,  uniquement  fondés  sur  les  déci- 
sions combinées  des  deux  art.  74  et  165. 

Dans  cette  opinion,  les  deux  publications  alors  exigées 
devaient  être  faites,  d'abord,  au  lieu  du  domicile  matrimonial, 
établi  par  six  mois  de  résidence  :  c'est  ce  que  décidait,  aux 
yeux  de  ses  partisans,  l'art.  166,  qui  se  référait  tacitement  à 
l'art.  74  comme  l'art.  165,  avec  lequel  il  avait  le  lien  le  plus 
étroit  par  sa  place  et  par  son  objet,  puisqu'il  poursuivait  le 
même  but  de  publicité.  Mais  il  se  pouvait  que  le  domicile 
matrimonial  fût  établi  en  un  autre  lieu  que  celui  où  était 
situé  le  domicile  ordinaire  :  c'était  pour  cette  hypothèse 
assez  rare,  et  qui  ne  constituait  pas  en  tout  cas  la  règle  géné- 
rale, que  l'art.  167,  dont  les  ternies  «  néanmoins  »  annon- 
çaient une  exception,  prescrivait  en  outre  les  publications  à 
la  municipalité  de  ce  «  dernier  domicile  »,  où  les  futurs  époux 
avaient  des  relations,  puisque  c'était  là  que  se  trouvait  leur 
principal  établissement.  On  devait  donc  entendre  par  «  der- 
nier domicile  »  celui  que,  de  fait,  les  parties  avaient  aban- 
donné pour  aller  résider  là  où  elles  devaient  se  marier,  tout 
en  le  conservant  en  droit  comme  le  siège  légal  de  leur  per- 
sonne. Il  n'y  avait  lieu  dès  lors  qu'à  une  publication  unique 
lorsque  son  siège  et  celui  du  domicile  matrimonial  coïnci- 
daient, comme  le  sous-entendait  l'art.  166  (1). 

(')  Demanle,  I,   n.  231  el  231  bis,  I-IÏI;  Laurent,  II,  n.  420. 
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1589.  Si  fortement  appuyé  qu'il  fût,  ce  système  n'avait 
pas  prévalu,  et  ses  inconvénients  pratiques  n'avaient  pas  peu 
contribué  à  ce  résultat.  11  ne  tendait  à  rien  moins,  en  effet, 
qu'à  priver,  pendant  plusieurs  mois,  de  la  faculté  de  se  marier 
en  un  certain  lieu,  des  personnes  qui,  si  elles  y  avaient  leur 
domicile,  n'y  avaient  pas  encore  une  résidence  de  six  mois. 
Se  pouvait-il  que  le  législateur,  qui  entourait,  même  alors, 
le  mariage  d'une  si  grande  faveur,  eût  voulu  y  apporter  une 
pareille  entrave?  Pour  l'admettre,  il  aurait  fallu  des  textes 
bien  précis,  et  les  nôtres  n'avaient  à  aucun  titre  ce  caractère. 
M.  Laurent,  l'un  de  ceux  qui  avaient  le  plus  vigoureusement 
développé  cette  doctrine,  était  peu  frappé  de  ses  fâcheuses 
conséquences,  dont  l'interprète  n'avait  pas  d'ailleurs,  selon 
lui,  à  s'occuper.  Mais  tous  ses  partisans  ne  se  montraient  pas 
aussi  insensibles  à  cet  ordre  de  considérations,  et  il  n'était 
pas  sans  intérêt  de  constater  les  efforts  qu'ils  déployaient 
pour  échapper  aux  résultats  de  leur  système. 

Marcadé  (')  se  prévalait  du  droit  canonique  (-)  pour  préten- 
dre que  le  domicile  matrimonial  acquis  par  un  séjour  de  six 
mois  ne  se  perdait  que  par  l'établissement  d'un  domicile  tout 
semblable,  conformément  aux  règles  du  domicile  général  lui- 
même,  et  soutenait  par  suite  qu'une  personne  pouvait  reve- 
nir, pour  se  marier,  au  domicile  antérieur  qu'elle  avait  quitté, 
tant  qu'elle  n'avait  pas  acquis  ailleurs  une  résidence  d'une 
égale  durée.  Mais  on  lui  avait  fait  observer  de  toutes  parts  que 
l'habitation  exigée  par  l'art.  74  devait  être  «  continue  »,  c'est- 
à  dire  non  interrompue  au  moment  du  mariage,  et  que  dès 
lors  l'abandon  véritable  du  domicile  matrimonial  en  entraî- 
nait la  perte  nécessaire  et  immédiate. 

Allant  plus  loin  dans  la  voie  des  corrections,  d'autres  au- 
teurs, comme  Déniante  (3),  avaient  admis  qu'il  était  permis  de 
se  marier  mènie  au  lieu  du  domicile  général,  dès  qu'on  y 
avait,  dans  un  temps  quelconque,  réellement  habité  sans 
interruption  pendant  six  mois,  et  lors  même  qu'un  séjour 
aussi  long  eût  fait  acquérir  ailleurs  un  domicile  spécial  pour 

art.  ;  UI,  n.  592.  —  Cf.  Coia-Delisle,  art.  74,  n.  7. 
>e  consull.,  I,  p.  356. 
I.  n.  228  bis,  I  et  II.  —  Cpr.  Richelot,  I,  a.  174,  noie  10. 
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le  mariage.  Mais  cette  interprétation  s'exposait  d'abord  à  la 
même  objection  que  la  précédente,  car,  ainsi  qu'on  le  recon- 
naissait, les  six  mois  d'habitation  continue  exigés  par  la  loi 
n'auraient  pas  été  nécessairement  les  six  mois  qui  précé- 
daient immédiatement  le  mariage;  et  au  fond  cette  habitation 
aurait  pu  n'être  plus  qu'un  lointain  souvenir  au  jour  de  la 
célébration,  alors  que,  si  la  loi  requérait  la  continuité,  c'était 
apparemment  pour  qu'il  y  eût  un  lien  suffisamment  étroit 
entre  les  parties  et  le  lieu  où  il  était  célébré.  Puis,  d'autre 
part,  elle  introduisait  sous  ce  rapport  une  distinction  que  les 
termes  de  l'art.  74  ne  comportaient  pas,  puisque,  de  l'aveu 
de  Déniante,  pour  le  domicile  spécial  tout  au  moins,  la  rési- 
dence aurait  dû  immédiatement  précéder  le  mariage.  Ce 
même  auteur  (')  avait  cru  pouvoir  enfin  apporter,  quoique 
«  fort  timidement  »,  un  nouveau  tempérament  à  sa  théorie. 
S'étayant  de  l'autorité  de  l'ancien  droit  et  de  l'art.  15  de 
l'Ordonnance  du  23  octobre  1833,  il  se  déclarait  tenté  de  con- 
clure qu'on  pouvait  toujours  se  marier  à  la  résidence  actuelle, 
quelque  nouvelle  qu'elle  fût,  surtout  si  c'était  au  lieu  du 
principal  établissement,  en  faisant  publier  dans  la  commune 
du  précédent  domicile.  Mais,  en  permettant  de  célébrer  le 
mariage  même  en  un  lieu  où  la  résidence  était  d'une  durée 
inférieure  à  six  mois,  sans  que  ce  lieu  se  confondit  avec  celui 
où  était  situé  le  domicile,  cette  concession  violait  ouvertement 
l'art.  74;  et  de  plus  elle  ruinait  la  théorie  qu'elle  prétendait 
tempérer,  en  autorisant  la  célébration  au  siège  du  principal 
établissement,  si  court  qu'eût  été  le  séjour  qu'on  y  avait  fait, 
pour  se  rapprocher  par  ce  côté  de  la  doctrine  à  laquelle  nous 
croyions  devoir  nous  rallier.  La  vérité  était  que  le  souci  des 
nécessités  pratiques  obligeait  les  jurisconsultes  qui  n'y  étaient 
pas  insensibles  à  sortir  de  l'étroit  système  où  ils  avaient 
pensé  pouvoir  s'enfermer,  pour  leur  donner  des  satisfactions 
qui  ne  pouvaient  manquer  de  le  compromettre. 

Les  fondements  de  ce  système,  pratiquement  si  défectueux, 
étaient-ils  du  moins  aussi  solides  qu'on  le  répétait?  Il  s'en 
fallait  de   beaucoup.  Les  précédents  historiques   lui   étaient 

(     I,n.228  bis,  III. 
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tout  d'abord,  quoi  qu'on  eût  dit,?bien  plutôt  défavorables. 

Même  dans  l'ancien  régime,  on  voit,  en  effet,  si  on  prend  en 
son  entier  le  témoignage  de  Pothier  ('),  que  le  mariage  pou- 
vait èlic  célébré  en  un  lieu  où  on  avait  transféré  son  domi- 
cile depuis  moins  de  six  mois  ou  d'un  an,  à  la  simple  condi- 
tion de  produire  «  un  certificat  de  publication  de  bans  du 
curé  de  la  paroisse  d'où  l'on  était  sorti  ».  Et  ce  qui  prouve 
qu'on  s'attachait  dès  cette  époque  beaucoup  plus  au  domicile 
qu'à  la  résidence,  c'est  cette  autre  décision  du  même  juris- 
consulte {-)  :  «  Lorsqu'une  personne  demeure  une  partie  de 
l'année  dans  un  lieu  et  une  autre  partie  dans  un  autre,  son 
curé  est  celui  du  lieu  où  est  sa  principale  demeure,  où  elle 
lait  ses  pàques,  où  elle  a  coutume  de  se  dire  demeurante  dans 
les  actes  qu'elle  passe,  où  elle  est  imposée  aux  charges  publi- 
ques. »  Or  ces  errements,  loin  d'avoir  été  répudiés  par  le 
droit  intermédiaire,  en  avaient  reçu  une  formelle  confirma- 
tion, car  la  disposition  de  la  loi  de  1792  fut  expressément 
interprétée  par  le  décret  du  22  germinal  an  II  en  ce  sens 
que  ((  l'esprit  de  la  loi  ne  pouvait  être  d'empêcher  que  l'acte 
de  mariage  fût  reçu  dans  le  lieu  du  domicile  actuel  de  l'une 
des  parties  qui  voulaient  se  marier,  pourvu  qu'elles  eussent 
rempli  la  formalité  de  la  publication  des  promesses  dans  le 
dernier  domicile  où  les  parties  contractantes  avaient  demeuré 
au  moins  six  mois  »  (3). 

Le  code  civil  avait-il  modifié  cet  état  de  choses?  C'est  ce 
que  ne  démontraient  nullement  les  travaux  préparatoires. 
Tout  au  contraire,  comme  en  convenaient  d'ailleurs  certains 
des  partisans  (4)  de  l'opinion  que  nous  combattons,  à  la 
question  qu'on  s'était  posée  de  savoir  si  la  faculté  de  faire 
célébrer  le  mariage  au  lieu  de  la  résidence  était  exclusive  du 
droit  d'y  faire  procéder  au  domicile,  ïronchet  avait  répondu 
catégoriquement  par  la  négative.  Et  comme  Bigot- Préameneu 
objectait  qu'il  y  aurait  plus  de  publicité  là  où  l'un  des  futurs 
époux   habitait  depuis   six  mois,   Tronchet  (;j)  répliqua,   en 

(•)  Op.  cit.,  n.  356. 

(*)  Op.  cit.,  a.  355. 

(3)  Planiol,  I,  n.  853-1". 

(*)  Demante,  I,  n.  228  bis,  I. 

(5)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  342  s.,  n.  5  el  G. 
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formulant  tout  entière  la  doctrine  que  nous  acceptions  :  «  La 
publicité  du  mariage  a  pour  objet  de  donner  aux  personnes 
intéressées  à  l'empêcher  le  moyen  de  former  leur  opposition  : 
or  le  domicile  d'un  homme  est  toujours  plus  certain  et  plus 
connu  que  sa  résidence.  La  disposition  qui  permet  de  célé- 
brer le  mariage  dans  le  lieu  de  la  résidence  n'est  qu'une 
exception  à  la  règle  générale.  D'ailleurs,  les  publications 
sont  faites,  et  au  lieu  de  la  résidence  et  au  lieu  du  domi- 
cile »  ('). 

Cette  intention,  clairement  manifestée,  des  rédacteurs  du 
code,  d'autoriser  par  faveur  pour  le  mariage  sa  célébration  à 
la  fois  au  domicile  général  et  dans  l'endroit  où  l'on  avait  une 
habitation  suffisamment  prolongée,  était  loin  d'avoir  été 
trahie  par  les  textes,  puisque  l'art.  165,  posant  le  principe 
au  siège  même  de  la  matière,  ne  parlait  plus,  sans  autre 
précision,  que  du  domicile,  comme  l'avait  fait  lui-même 
l'art.  74  dans  sa  première  partie.  Comment  douter  alors 
que,  dans  la  seconde,  cette  dernière  disposition,  loin  de 
rétrécir  le  cercle  des  localités  où  l'on  pouvait  se  marier,  ne 
fit  que  donner  aux  parties  des  facilités  nouvelles? 

A  vrai  dire,  il  n'y  aurait  eu  aucune  bonne  raison  pour 
retirer,  en  matière  de  mariage,  au  domicile  général,  ses 
effets  ordinaires.  Eùt-il  été  logique  d'y  réputer  en  principe 
la  personne  toujours  présente,  et  par  conséquent  mieux 
connue  que  partout  ailleurs  pour  présumer  à  titre  exception- 
nel qu'elle  y  était  ignorée,  lorsqu'il  s'agissait  pour  elle  de  s'y 
marier?  Mais  qu'est  donc  le  domicile,  sinon  le  lieu  où  elle  a 
son  principal  établissement,  et  partant  la  plus  grande  partie 
de  ses  relations,  ainsi  que  le  reconnaissaient  MM.  Dcmante 
et  Laurent  eux-mêmes?  (2)  La  loi  n'avait  pas  pu  pourtant  se 
contredire,  et  supposer,  suivant  les  objets,  qu'une  personne 
serait  plus  connue  tantôt  ici,  tantôt  là  !  L'eût-elle  été  d'ail- 
leurs davantage,  quant  au  mariage,  au  lieu  de  sa  résidence? 
Tronchet  avait  répondu  par  avance  à  cette  prétention  :  de 
fait  le  futur  époux  pouvait  être  presque  complètement  inconnu 


(';  Plani  .1,  I,  n.  853-2°. 

!2j  Déniante,  I,  n.  231  Lis,  I;  Laurent,  II,  n.  420. 
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an  lieu  où  il  habitait  depuis  six  mois,  et  où  il  ne  s'était  trans- 
porté peut-ôlre  que  pour  échapper  à  la  publicité  dont  eût. été 
entourée  son  union  au  siège  de  son  domicile.  Si  celle-ci  avait 
quelques  chances  do  ne  pas  passer  inaperçue,  c'était  bien 
plutôt  quand  elle  était  célébrée  là  où  la  permanence  de  réta- 
blissement de  l'époux  et  la  multiplicité  de  ses  intérêts  l'expo- 
saient en  quelque  sorte  aux  regards  de  tous. 

Vainement  objectait-on  que  la  possibilité  du  mariage  au 
domicile  ordinaire  pouvait  faciliter  des  fraudes  et  permettre 
de  prévenir  des  oppositions,  par-la  faculté  reconnue  aux  par- 
ties de  transférer  leur  siège  légal,  quelques  jours  avant  leur 
union,  là  où  nul  ne  les  connaissait.  Ces  calculs  n'auraient  été 
réalisables  en  effet  que  si  elles  n'avaient  pas  été  obligées, 
comme  nous  croyions  qu'elles  l'étaient,  à  effectuer  en  ce  cas 
des  publications  au  lieu  de  leur  domicile  antérieur.  La  règle, 
posée  par  l'art.  16G,  était  que  chacun  des  futurs  époux  devait 
faire  faire  les  publications  au  lieu  où  il  avait  «  son  domi- 
cile »,  c  est-à-dire  apparemment  son  domicile  général  ('). 
Mais  il  était  possible  que  le  mariage  fût  célébré  au  domicile 
spécial  :  en  ce  cas,  exceptionnel  d'ailleurs  dans  la  réalité, 
l'art.  167  imposait  l'obligation  des  publications  à  la  munici- 
palité du  <*  dernier  domicile  »,  c'est-à-dire  du  domicile  véri- 
table, précisément  parce  que  les  futurs  époux  y  étaient  à 
tout  le  moins  aussi  connus  qu'au  lieu  de  la  résidence  et  que 
leur  union  y  intéressait  au  moins  autant  de  personnes  {-  . 
A  fortiori  devait-on  conclure  de  cet  article  que,  si  elle  était 
célébrée  dans  une  localité  où  ils  étaient  domiciliés  sans  y 
avoir  une  résidence  de  six  mois,  les  publications  devaient 
être  faites  au  précédent  domicile,  qui  était  bien  plus  alors 
réellement  le  «  dernier  »  que  dans  l'hypothèse  précédente 
si  elles  étaient  nécessaires,  en  etfet,  lorsqu'on  se  mariait  là 
où  l'on  séjournait  depuis  au  moins  six  mois,  comment  ne 
l'eussent  elles  pas  été  lorsque  le  mariage  intervenait  en  un 
lieu  que  l'on  n'habitait  peut-être  que  depuis  quelques  jours, 

'    \ubry  etRau.V,  §  4G5,  p.  103. 

-    Aubry  el  Hau,  loc.  cil.,  p.  103,  n.  1  ;  Planiol,  I,  n.  854. 

(3)  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.;  Demolombe,  III,  n.  203;  Valelle  sur  Proudhon,  I, 
p.  387;  Hue,  II,  n.  8(Jet91. 
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quoîqu'on  y  fût  domicilié?  Les  termes  de  cette  disposition, 
évidemment  mal  conçue,  quelque  sens  qu'on  en  donnât,  se 
prêtaient  au  moins  aussi  bien  à  cette  interprétation  qu'à  celle 
qu'en  fournissait  l'opinion  adverse;  et,  ainsi  entendue,  elle 
avait  encore  cet  avantage  d'être  de  tout  point  conforme  aux 
décisions  de  l'ancien  droit  et  de  la  législation  intermé- 
diaire ('). 

Avec  cette  réserve  devenaient  totalement  inutiles  les  res- 
trictions, du  reste  arbitraires,  mises  à  la  faculté  de  se  marier 
au  lieu  du  domicile  général  par  certains  auteurs  (2),  d'après 
lesquels  on  la  perdait  lorsqu'on  n'y  avait  depuis  longtemps 
conservé  ni  résidence,  ni  relations. 

Au  surplus,  la  doctrine  à  laquelle  nous  nous  ralliions  (3) 
ne  semblait  nullement  avoir  été  condamnée  par  l'avis  du 
conseil  d'Etat  de  l'an  XIII.  Cet  avis  avait  en  effet  pour  objet, 
selon  nous,  et  comme  le  confessait  M.  Déniante  (4),  non  de 
résoudre  la  question  qui  nous  occupe,  mais  de  déterminer  la 
durée  minima  de  la  résidence  à  laquelle  étaient  astreints  les 
militaires,  exposés,  surtout  alors,  à  de  fréquents  déplace- 
ments. Et  il  avait  simplement  décidé  que,  lorsqu'ils  étaient 
sur  le  territoire  national,  ils  ne  pouvaient  se  prévaloir  que 
du  droit  commun. 

Notre  opinion  pouvait  invoquer,  au  contraire,  en  sa  faveur 
une  décision,  sinon  une  véritable  interprétation,  législative. 
Après  les  funestes  événements  qui  amenèrent  le  démembre- 
ment de  la  France  en  1871,  les  députés  de  l'Alsace  et  de  la 
Lorraine  déposèrent  h  l'Assemblée  nationale  une  proposition 
de  loi,  ayant  pour  but  d'autoriser  les  habitants  des  territoires- 
cédés  à  l'Allemagne,  qui,  ayant  opté  pour  la  nationalité  fran- 


(')  Pothier,  op.  cit.,  n.  356  et  357;  décret  du  22  germinal  an  II. 

(*)  Coin-Delisle,  art.  74. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Domicile,  §  9,  n.  2  ;  Aubry  et  Rau,  V,  §  466,  p.  106,  n.  1  ; 
Demolombe,  III,  n.  196-203  ;Toullier,I,  n.  571;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  383s.; 
Valette,  Expl.  somm.,  p.  95  ;  Hue,  II,  n.  90  et  91  ;  Planiol,  I,  n.  851  s.  ;  Surville, 
I,  n.  165  ;  Beudant,  I,  n.  165  et  166  ;  Vazeille,  I,  n.  179  ;  Fuzier-Herman,  art.  74, 
n.  1.  —  Grenoble,  27  fév.  1817,  S.,  18.  2.  103,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  564.  — 
Orléans,  9  août  1890,  D.,  91.  2.  235.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  15  juin  1887,  S  ,  90.  1.  446, 
D.,  88.  1.  412. 

(*)  I,  p.  328,  note  1. 


232  i'i    .m a iu agi-: 

ciise,  étaient  venus  fixer  leur  domicile  sur  le  nôtre,  à  se  marier 
en  ce  lieu  après  une  simple  résidence  d'un  mois.  La  commis- 
sion à  laquelle  l'étude  de  la  question  fut  renvoyée  reconnut 
(pic  le  code  civil  permettait  le  mariage  au  lieu  du  domicile 
réel,  lois  même  qu'on  n'y  avait  pas  une  résidence  de  six  mois, 
et  que  par  conséquent  la  proposition  était  sans  objet  ('). 

1590.  Aujourd'hui,  la  discussion  se  trouve  éteinte,  par  le 
fait  de  la  loi  de  1907. 

D'après  l'art.  74  C.  civil,  modifié  par  cette  loi,  le  mariage 
peut  se  célébrer  dans  la  commune  où  l'un  des  époux  a,  soit 
son  domicile,  soit  une  simple  résidence  d'un  mois.  «  Le 
mariage,  dit  cet  article,  sera  célébré  dans  la  commune  où  l'un 
des  deux  époux  aura  son  domicile  ou  sa  résidence  établie  par 
un  mois  au  moins  d'habitation  continue  à  la  date  de  la  publi- 
cation prévue  par  la  loi.  » 

La  loi  de  1907  a  ainsi  consacré  l'opinion  à  laquelle  nous 
nous  étions  rallié  sous  le  régime  du  Code  civil.  Elle  a  décidé 
seulement,  pour  rendre  le  mariage  plus  facile  (2),  que  le  do- 
micile matrimonial  consisterait  en  une  résidence,  non  plus 
de  six  mois,  mais  d'un  mois  (3). 

Du  reste,  cette  résidence  doit  résulter  d'une  habitation 
continue  :  une  résidence  intermittente  ne  suffirait  pas. 

Domicile  et  résidence  doivent  au  surplus  être  établis, 
d'après  le  nouvel  article  165,  à  la  date  de  la  publication  du 
mariage,  et,  en  cas  de  dispense  de  publication,  à  la  date  de 
cette  dispense.  «  Le  mariage  sera  célébré  publiquement,  dit 
l'article,  devant  l'officier  de  l'état  civil  de  la  commune  oîi 
l'un  des  époux  aura  son  domicile  ou  sa  résidence  à  la  date  de 
la  publication  prévue  par  l'art.  63,  et,  en  cas  de  dispense  de 
publication,  et  la  date  de  la  dispense  prévue  ci  l'article  169 
ci- après.  » 

1591.  Les  mineurs   non   émancipés,  n'ayant  pas  d'autre 


•    Cf.  Cire.  min.  du  21  déc.  1871,  S.,  71.  2.  283,  D.,  72.  3.  16. 

(*]  Campistron,  op.  cil.,  n.  35. 

'*)  L'arl.  165  ne  parle  pas,  à  la  vérité,  d'une  durée  quelconque  pour  la  résidence 
qui  constitue  le  domicile  matrimonial.  Mais  c'est  là  un  simple  oubli,  et  il  faut 
combiner  col  article  avec  l'art.  74,  qui  exige  que  cette  résidence  ait  une  durée  d'un 
mois. 
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domicile  général  que  celui  de  leurs  père,  mère  ou  tuteur,  ne 
peuvent  se  marier  qu'à  ce  domicile,  comme  lieu  de  leur  prin- 
cipal établissement  (1).  Us  ne  sauraient  le  faire,  selon  nous, 
là  où  ces  personnes  ont  une  résidence  continue  d'un  mois, 
s'ils  ne  l'ont  pas  personnellement  eux-mêmes,  la  résidence 
étant  chose  de  fait,  et  la  loi  ne  présumant  nulle  part  que  ceux 
dont  ils  dépendent  la  leur  communiquent  comme  le  domi- 
cile (2).  Mais,  par  la  même  raison,  on  ne  voit  pas  pourquoi 
les  mineurs  ne  pourraient  pas,  par  une  habitation  de  pareille 
durée,  se  créer  un  domicile  spécial  quant  au  mariage,  ce  qui 
éviterait,  à  ceux  que  leur  profession  éloigne  de  leurs  parents, 
des  déplacements  onéreux,  sans  diminuer  en  rien  la  publi- 
cité dont  leur  union  doit  être  entourée  (3). 

1592.  C'est  donc  l'officier  de  l'état  civil  de  la  commune 
où  l'un  des  futurs  époux  a,  soit  son  domicile  général,  soit  une 
résidence  d'un  mois  à  la  date  plus  haut  indiquée,  et  lui  seul(4), 
qui  est  normalement  compétent  pour  procéder  à  la  célébra- 
tion du  mariage. 

On  sait  toutefois  que,  depuis  la  loi  du  8  juin  1893,  «  en 
cas  de  mobilisation  ou  de  siège  »,  les  officiers  désignés  dans 
les  cinq  premiers  numéros  du  nouvel  art.  93  deviennent  com- 
pétents, concurremment  avec  les  officiers  de  l'état  civil,  sur 
le  territoire  français  lui-même,  pour  recevoir  les  actes  inté- 
ressant, non  seulement  des  militaires,  marins  de  l'Etat  ou 
personnes  employées  à  la  suite  des  armées,  mais  aussi  des 
personnes  non  militaires  qui  se  trouvent  dans  un  fort  ou  une 


(')  Demolombe,  III,  n.  204.  —  Conlm  :  Laurent,  II,  n.  417. 
•   -)  Laurent,  II,  n.  417.  —  Contra  :  Demolombe,  loc.  cit.  ;  Duranton,  II,  n.  225; 
Coin-Delisle,  art.  74,  n.  9. 

v3)  Duranlon,  II,  n.  225;  Laurent,  loc.  cit.;  Coin-Delisle,  art.  74,  n.  10;  Hutteau 
d'Origny,  op.  cil.,  tit.  Vil,  ch.  IV,  §  1,  n.  2.  —  Cpr.  Demolombe,  loc.  cit. 

')  11  n'existe  rien,  en  droit  civil,  qui  ressemble  à  la  faculté  de  délégation  que  le 
droit  canonique  reconnaît  au  propre  curé  de  l'une  des  parties.  Tandis  que  ce  pro- 
pre curé  peut  déléguer  un  autre  prêtre  pour  recevoir,  soit  dans  sa  paroisse,  soit 
ailleurs,  le  consentement  des  parties  et  bénir  leur  union,  l'officier  de  l'état  civil 
compétent  ne  peut  pas  déléguer  à  sa  place  l'officier  de  l'état  civil  d'une  autre 
commune.  Cette  faculté  pourrait  être  utile,  pourtant,  dans  certains  cas,  par  exem- 
ple dans  le  cas  où  l'un  des  futurs  époux  se  trouverait  retenu  par  une  grave  mala- 
die, loin  de  la  commune  où  le  mariage  pourrait  être  célébré.  Cf.  Campistron, 
op.  cit..  n.  36. 
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place  assiégée,  du  moins  «  s'il  est  nécessaire  »,  et  ce  jus- 
qu'au passage  de  l'armée  au  pied  de  paix  ou  à  la  levée  du 
siège  ('). 

1593.  Quant  aux  formes  de  la  célébration,  elles  sont  réglées 
par  l'art.  7o.  ainsi  conçu  :  «  Le  jour  (///signé  par  les  parties 
»  après  les  délais  des  publications  (aujourd'hui  de  la  publica- 
»  lion)  (-),  l'officier  de  l'état  civil,  dans  la  maison  commune, 
»  en  présence  de  quatre  témoins,  parents  ou  non  parents,  fera 
»  lecture  aux  parties  des  pièces  ci-dessus  mentionnées,  relati- 
ve ves  à  leur  état  et  aux  formalités  du  mariage,  et  du  chapitre  VI 
»  du  titre  du  Mariage,  sur  les  droits  et  les  devoirs  respectifs 
»  des  époux.  —  //  interpellera  les  futurs  époux,  ainsi  que  les 
»  personnes  qui  autorisent  le  mariage,  si  elles  sont  présentes, 
»  d'avoir  à  déclarer  s'il  a  été  fait  un  contrat  de  mariage,  et, 
»  dans  le  cas  de  l'affirmative,  la  date  de  ce  contrat,  ainsi  que 
»  les  noms  et  lieu  de  résidence  du  notaire  qui  l'aura  reçu.  — 
»  //  recevra  de  chaque  partie,  tune  après  l'autre,  la  déclara- 
"  lion  qu'elles  veulent  se  prendre  pour  mari  et  femme  ;  il  pro- 
ie nonccra,  au  nom  de  la  loi,  qu'elles  sont  unies  pur  le  mariage 
»  et  il  en  dressera  acte  sur  le  champ.  » 

En  premier  lieu,  le  mariage  doit  donc,  suivant  les  termes 
de  l'art.  165,  être  célébré  publiquement.  Dans  ce  but  il  doit 
régulièrement  l'être  dans  la  maison  commune  ou  dans  le 
local  qui  en  tient  lieu,  les  portes  ouvertes,  pour  que  toute 
personne  qui  le  désire  puisse  assister  à  la  cérémonie  (*),  et  en 
présence  de  quatre  témoins,  parents  ou  non  parents,  réunis- 
sant les  qualités  de  l'art.  37. 

1594.  On  s'accorde  cependant  à  reconnaître  qu'en  cas 
d'empêchement  ou  de  nécessité  pressante,  par  exemple  s'il 
s'agissait  d'un  mariage  in  extremis,  l'officier  public  pourrait 
se  transportera  domicile,  avec  ses  registres,  pour  y  procéder 
à  la  célébration.  L'article  du  projet  du  Code,  qui  confiait  à 
l'autorité  administrative  le  droit  de  l'y  autoriser,  devait  être 
l'objet  d'une  discussion  nouvelle,  à  laquelle,  pour  un  motif 

(')  Cf.  tome  II,  n.  936. 

(2)  Les  auteurs  de  la  loi  de  1907  ont  encore  oublié  de  modifier  en  ce  sens 
l'art.  75  C.  civil. 

(s)  Planiol,  l,  n.  857;  Surville,  I,  n.  105. 
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inconnu,  il  ne  fut  pas  soumis  (').  D'autre  part,  chose  plus 
étrange,  la  loi  de  1907,  si  préoccupée  de  faciliter  le  mariage, 
ne  contient  rien  à  cet  égard.  Mais  tout  ce  qu'on  peut  induire 
raisonnablement  du  silence  de  la  loi,  c'est,  d'une  part,  que 
l'officier  municipal  ne  saurait  être  obligé  à  ce  déplacement, 
quoiqu'il  soit  moralement  de  son  devoir  de  s'y  prêter  lors- 
que les  circonstances  l'exigent,  et,  d'autre  part,  qu'elles 
doiventinipérieusementl'exiger,  pourque  la  célébration  puisse 
avoir  lieu  hors  de  la  maison  commune  (2). 

1595.  Mais  plus  délicate  et  plus  discutée  est  la  question  de 
savoir  si  l'officier  de  l'état  civil  compétent  peut  encore  célé- 
brer le  mariage  en  dehors  de  sa  commune  :  en  d'autres  ter- 
mes, sa  compétence  est-elle  personnelle  ou  territoriale? 

Elle  est  territoriale,  selon  nous.  Si  l'art.  165,  qui  ne  parle 
que  de  «  l'officier  civil  du  domicile  ou  de  la  résidence  de 
l'une  des  deux  parties  »,  peut  laisser  quelque  doute  sur  ce 
point,  l'art.  74  le  lève  complètement,  en  exigeant  qu'il  soit 
procédé  à  la  célébration  «  dans  la  commune  où  l'un  des  deux 
époux  aura  son  domicile  ou  sa  résidence  ».  L'officier  muni- 
cipal doit  donc  rester  dans  les  limites  de  sa  circonscription 
administrative,  et  c'est  ce  que  donne  encore  à  supposer 
l'art.  75,  lorsqu'il  lui  ordonne  d'instrumenter  «  clans  la  mai- 
son commune  »,  c'est-à-dire  apparemment  là  où  il  a  à  la  fois 
le  droit  d'agir  et  les  registres  à  sa  disposition.  En  dehors  de 
sa  circonscription,  en  effet,  quelle  qu'ait  été  l'ancienne  dis- 
tinction de  la  juridiction  contentieuse  et  de  la  juridiction  gra- 
cieuse (s),  les  pouvoirs  du  maire  ou  de  son  adjoint  expirent, 
aussi  bien  comme  officier  de  l'état  civil  que  comme  adminis- 

(')  Locré,  Lég.,  III,  p.  50,  art.  36;  p.  87  s.,  n.  23. 

(2)  Aubry  et  Rau,  V,  §  466,  p.  109,  n.  10;  Demolombe,  III,  n.  206;  Demante,  I, 
n.  240  bis,  III;  Laurent,  II,  n.  425;  Hue,  II,  n.  92;  Planiol,  I,  n.  856;  Surville, 
loc.  cil.;  Coin-Delisle,  art.  75,  n.  4  s.;  Mersier,  n.  312;  Bressolles,  op.  cit., 
n.  21  s.;  Fuzier-Herman,  art.  75,  n.  1  s.  —  Req.  rej.,  22  juill.  1807,  S.  chr..  II.  1. 
412,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  556.  —  Riom,  10  juill.  1829,  S.,  29.  2.  320,  D.,  loc. 
cit.  —  Aix,  18  août  1870,  S.,  72.  2.  69,  D.,  71.  2.  249.  —  Gand,  14  déc.  1880,  S., 
81.  4.  21.  —  Crim.  cass.,  31  mai  1900,  S.,  1902.  1.  537,  D.,  1901.  1.  205.  —  Cpr. 
Toulouse,  7  janv.  1899  (arrêt  cassé  par  le  précédent),  S.,  99.  2.  16,  D.,  1900.2.  29, 
et  note  A.-L.  Cf.  aussi  Roux,  note  sous  Crim.  cass.,  31  mai  1900,  S.,  1902.  1.  537. 

(3)  L.  20,  D.,  De  jurisd.,  II,  1;  L.  2,  D.,  De  offic.  proc,  I,  16;  L.  17,  D.,  De 
manum.  vind.,  XL,  2. 
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dateur  ou  officiel-  de  police  judiciaire.  Et  la  preuve  en  est 
que  nul  ue  l'admettrait  à  recevoir  hors  de  sa  commune,  un 
acte  de  naissance  ou  de  décès  intéressant  un  de  ses  adminis- 
tres. Comment  pourrait-il  en  être  autrement  du  mariage,  dont 
la  loi  fixe  nettement  le  lieu  de  célébration?  Serait-ce  parce 
que  sa  compétence  est  un  des  éléments  de  la  publicité  dont 
celle-ci  doit  être  entourée,  et  que  cet  élément  disparaîtrait  à 
peu  près  complètement  s'il  pouvait  aller  remplir  ses  fonc- 
tions loin  de  sa  localité?  Il  ne  doit  sa  compétence  qu'au  lieu 
où  il  doit  régulièrement  exercer  ses  fonctions,  parce  que  la 
publicité  est  supposée  devoir  y  être  plus  complète  :  elle  perd 
sa  raison  d'être,  s'il  prétend  aller  les  exercer  plus  ou  moins 
loin  de  ce  lieu,  et  partant  elle  doit  cesser  (').  11  restera  plus 
tard  à  rechercher  si  l'incompétence  de  l'officier  civil,  compé- 
tent ratione  personarum,  mais  non  ralione  loci,  rentre  dans 
les  [(révisions  des  art.  191  et  193. 

1596.  La  célébration  a  lieu  au  jour  fixé  parles  parties,  sans 
qu'elles  puissent  toutefois  obliger  à  y  procéder  un  jour  férié 
légalement  Le  choix  de  l'heure  appartient  au  contraire,  dans 
le  silence  de  la  loi,  à  l'officier  de  l'état  civil.  Rien  ne  s'oppo- 
serait, du  reste,  à  ce  que  le  mariage  fût  célébré  pendant  la 
nuit,  quoique  la  publicité  qu'on  veut  lui  assurer  dût  fort  en 
souffrir  (2). 

1597.  Au  jour  et  à  l'heure  fixés,  les  parties  comparaissent 
devant  l'officier  civil,  et  elles  doivent,  suivant  l'opinion  pres- 
que   unanimement    admise    (s),    comparaître    en    personne. 

;1)  Demo'iombe,  III,  n.  207;  Demanle,  I,  a.  240  bis,  IV:  Duranlon,  II,  a.  340  s  ; 
Proudhon,  I,  p.  381  ;  liichelol,  I,  p.  249,  note  13;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rous- 
tuin,  I,  n.  273;  Hue,  II,  n.  93;  Planiol,  I,  n.  855;  Surville,  I,  n.  165;  Beudant,  1, 
n.  254;  Hulteau  d'Origny,  op.  cit.,  lit.  VII,  ch.  IV,  §  1,  n  7.  —  Con/ra  :  Merlin, 
Rép.,  \"  Mariage,  sect.  IV,  §  1,  art.  1,  quest.  3:  Fuzier-Herman,  art.  75,  n.  4.  — 
Cpr.  Vazeille,  I,  n.  251;  Coin-Delisle,  art.  74,  n.  12;  Mersier,  op.  cit.,  n.  152; 
Béquel,  op.  cil.,  n.  731.  —  Civ.  rej.,  31  août  1824,  S.,  24.  1.  360,  D.,  Rép.,  V  Ma- 
i  iage,  n.  561. 

(*)  Demolombe,  III,  n.  208:  Planiol,  I,  n.  856;  Coin-Delisle,  art.  75,  n.  2;  Hul- 
teau d'Origny,  op.  cit.,  lit.  VII,  ch.  IV,  §  1,  a.  8  et  9;  Béquet,  op.  cit.,  n.  746  s.; 
Mersier,  op.  cit.,  n.  310;  Marcadé,  llev.  crit.,  1852,  II,  p.  596.  —  Paris,  13  août 
1851,  S.,  51.2.465,  D.,52.  2.  113. 

»)  Aubry  et  Rau,  V,  S  466,  p.  109,  n.  9;  Demolonibe,  III,  n.  210;  Demanle,  I, 

iO  bis,  I;  Duranlon.  I,  n.287;  Delvincourt,  I,  p  7l,note5;  Marcadé,  I,  art.  36, 

n.  231;  liichelol,  1,  n.  175;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Houslain,  I,  n.  285;  Laurent, 
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Notre  loi  n'admet  pas,  à  la  différence  du  droit  romain  ('),  du 
droit  canonique  (2),  et  de  l'ancien  droit  (3),  les  mariages  par 
procuration.  D'abord  ce  principe,  déjà  impliqué  dans  la  loi 
de  1792  (tit.  IV,  sect.  IV,art.  1  s.)  (4),  a  été  sous-entendu  dans 
toute  la  discussion  relative  aux  art.  146  et  180;  et,  dans  la 
séance  du  24  frimaire  an  X,  le  premier  consul  a  affirmé,  sans 
être  contredit,  que«  le  mariage  n'a  plus  lieu  qu'entre  personnes 
présentes  »  (3).  Puis  l'art.  7o  suppose  bien  la  présence  per- 
sonnelle des  époux, car,  faite  à  un  mandataire,  la  Iecturequ'il 
prescrit  serait  dépourvue  de  toute  signification,  sinon  de  ridi- 
cule. D'autre  part,  s'il  est  permis,  en  règle,  de  se  faire  repré- 
senter à  un  acte  de  l'état  civil,  l'art.  36  prouve  cependant 
qu'il  est  «  des  cas  »  où  cette  faculté  cesse.  Or  les  parties 
(levaient  se  présenter  en  personne  pour  faire  prononcer  leur 
divorce  par  consentement  mutuel  (art.  294)  :  comment  n'y 
auraient-elles  pas  été  plus  encore  obligées  pour  contracter 
mariage?  Leur  présence  réelle  est  en  effet  la  meilleure  garantie 
que  leurs  volontés  sont  pleinement  libres.  En  même  temps 
qu'elle  leur  permet,  jusqu'au  dernier  moment,  de  réfléchir  a 
la  gravité  de  l'acte  solennel  auquel  elles  participent,  et,  s'il  y 
a  lieu,  de  se  dédire,  elle  leur  donne  le  moyen  d'échapper, 
sous  la  protection  de  l'officier  public,  à  des  influences  ou  à 
des  abus  d'autorité  susceptibles  de  transformer  le  contrat 
qui,  de  tous,  doit  être  le  plus  volontaire,  en  un  simple  acte 
d'obéissance.  La  procuration,  au  contraire,  pourrait  n'être 
que  le  résultat  d'une  pression,  qui,  durant  jusqu'à  la  dernière 
heure,  empêcherait  de  la  révoquera  temps,  elle  futur  époux 


II,  n.  427;  Hue,  II,  n.  92  s.,  et  I,  n.  345;  Planiol,  I,  n.  858;  Beudant,  I,  n.  222; 
Glasson,  n.  108;  Vazeille,  I,  n.  184;  RiefT,  n.  32;  tlutleau  d'Origny,  op.  cit., 
tit.  VII,  ch.  IV,  §  1,  n.  12;  Fuzier-Herman,  art.  36,  n.  2  s.  ;  art.  75,  n.  5.  —  Bas- 
tia,  2  avril  1849,  S.,  49.  2.  338,  D.,  49.  2.  80.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v°  Ma- 
riage, sect.  IV,  §  1,  art.  1er,  quest.  4;  Toullier,  I,  n.  574;  Coin-Delisle,  art.  36, 
n.  5  s.;  Allemand,  I,  n.  365  s.  —  Cpr.  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  206,  note  a. 

(')  L.  5,  D.,  Ue  ritu  nupL,  XXIII,  2. 

(*)  Décrélale  de  Bonii'ace  VIII,  Serti  décret.,  Lib.  I,  Tit.  XIX,  De  procurât., 
cap.  IX.  —  Le  rituel  romain  dit  encore  que  le  oui  sacramentel  peut  être  prononcé 
par  un  procureur. 

(s)  Polluer,  op.  cit.,  n.  367. 

(*)  Glasson,  n.  82. 

(5j  Dise,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Le'g.,  IV,  p.  446,  n.  12. 
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perdrait  la  chance  de'  reconquérir  et  de  revendiquer  sa 
liberté  devant  le  magistrat  municipal.  Il  est  enfin  si  naturel 
que  les  parties  figurent  en  personne  à  cette  solennité,  que  la 
loi  n'a  pas  admis  la  représentation  du  pupille  par  son  tuteur 
dans  cette  circonstance,  et  que,  môme  dans  notre  ancien 
droit,  il  était  d'usage  de  réitérer  la  cérémonie  de  la  célébra- 
lion  des  mariages  contractés  par  procureurs. 

1598.  Les  futurs  époux  étant  présents  avec  leurs  témoins, 
qui  ne  sont  pas  d'ailleurs  tenus  de  savoir  signer  (1),  l'officier 
de  l'état  civil  procède  à  la  célébration,  dont  les  formalités 
ont  sept  objets  différents  : 

1°  Assurer  l'accomplissement  des  conditions  qui  rendent 
seules  le  mariage  possible  :  il  donne  dans  ce  but  lecture  des 
pièces  cpii  lui  ont  été  remises  (2),  et  doit,  si  les  ascendants 
appelés  à  accorder  leur  consentement  sont  présents,  leur 
demander  s'ils  le  donnent  effectivement. 

2°  Etablir  l'individualité  civile  des  futurs  époux  :  elle  res- 
sort de  cette  même  lecture. 

3°  Leur  faire  connaître  les  droits  et  les  devoirs  qui  naissent 
pour  eux  de  l'union  légitime  :  il  doit  leur  lire  à  cet  effet  le 
chapitre  VI  de  notre  titre  (3). 

4°  Divulguer  au  public  l'existence  ou  l'absence  d'un  con- 
trat de  mariage  :  de  là  l'interpellation  qu'il  doit  adresser  aux 
parties  et  aux  personnes  qui  autorisent  le  mariage,  depuis  la 
loi  du  10  juillet  1850. 

1599.  5°  Amener  la  manifestation  solennelle  de  la  volonté 
des  futurs  époux  de  se  prendre  pour  mari  et  femme  :  il  reçoit 
donc  leur  déclaration  successive,  qui  normalement  se  fait  de 
vive  voix,  sous  forme  de  réponse  affirmative  à  la  demande  qu'il 
leur  adresse.  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  ce  consentement 
soit  exprimé,  en  cas  de  nécessité,  d'une  autre  manière,  par 
exemple,  s'il  s'agit  d'un  sourd-muet,  par  écrit  ou  par  signes  (v). 

imolomue,  III,  n.  509.  —  Cf.  lome  II,  a.  815. 
1*   Planiol,  I,  n.  860. 

pr.  Planiol,  1,  n.  860. 
(*)  Locr6,  Lég.,  IV,  p.  312,  arl.  3.  p.  319,  n.  12;  Aubry  el  Rau,  V,  §  451  bis.  p.  13, 
n.7  et  8;  Demolombe,  III,  n.25ôt'set  n.  211;  Planiol,  I,n.  861  ; Beudant,  I,  n.  222; 
Glasson,  n.  lin.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  22  avril  1833,  S.,  33.  1.  6i5,  D.,  33.  1.  188.  — 
Cf.  Loi  •  pi.  1792,  lit.  IV,  sect.  IV,  art.  5. 
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Du  moins  faut-il  que  ce  consentement,  quel  qu'en  soit  le 
mode  de  manifestation,  soit  exprimé  devant  l'officier  de  l'état 
civil,  et  au  moment  même  de  la  célébration  :  avant,  il  serait 
prématuré;  après,  il  serait  tardif  ('). 

1600.  6°  Affirmer  solennellement  l'existence,  à  compter 
de  cet  instant,  de  l'union  conjugale  :  cette  affirmation  résulte 
de  la  déclaration  faite  par  le  magistrat  que  les  parties  «  sont 
unies  par  le  mariage  »  (1).  Car  dès  cet  instant  le  mariage 
existe  :  il  existe  avant  d'avoir  été  consommé,  conformément 
à  la  maxime  romaine  «  miplias  non  concubitus,  sed  consensus 
facit  »  (3),  et  contrairement  aux  principes  du  droit  canon  (*) 
ou  de  notre  droit  cou tumier,  d'après  lequel  «  la  femme  gagne 
son  douaire  au  coucher  »  (;).  11  existe  si  bien,  que  la  mort 
suinte  de  l'un  des  époux  ne  l'empêcherait  pas  de  s'être 
formé  (6). 

1601.  7°  Conserver  enfin  la  preuve  du  mariage  par  un 
acte,  que  l'officier  public  doit  dresser  sur-le-champ  (7). 

L'art.  76,  complété  par  la  loi  du  17  août  1897  (art.  2),  et 
modifié  par  celle  du  21  juin  1907  (art.  5),  énumère  les  men- 
tions qui  doivent  y  figurer  :  «  On  énoncera,  clans  l'acte  de 
»  mariage,  —  1°  les  prénoms,  noms,  professions,  âge,  lieux  de 
»  naissance  et  domiciles  des  époux;  —  2U  s'ils  sont  majeurs  ou 
»  mineurs;  —  3°  les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles 
»  des  pères  et  mères; —  4°  le  consentement  des  pères  et  mères, 
»  aïeuls  et  aïeules,  et  celui  du  conseil  de  famille,  dans  les  cas  où 
»  ils  sont  requis;  —  5°  la  notification  prescrite  par  l'art.  151, 


']  Aubry  et  Bau,  V,  §  451  bis,  p.  12;  Demolombe,  III,  n.  26;  Beudant,  I, 
a.  222. 

(2j  Sur  le  rôle  de  l'officier  de  l'étal  civil,  cf.  Planiol,  I,  n.862;  Surville,  I,  n.  165 
in  fine. 

(3)  L.  30,  D.,  De  reg.jur.,  L.  17. 

(")  En  droit  canon,  le  mariage  non  consommé  constitue  un  mutrimonium  ralum, 
dont  on  peut  plus  facilement  obtenir  l'annulation. 

(5)  Coût,  de  Normandie,  art.  352;  Coût,  de  Bretagne,  art.  450;  Pothier,  bu 
douaire,  n  148  et  149. 

(6)  Demolombe,  III,  n.  20;  Surville,  I,  n.  166;  Beudant,  I,  n.  255  et  256;  Coin- 
Delisle,  art.  39,  n.  2;  Fuzier-Herman,  art.  34,  n.  10  s.  —  Cpr.  Montpellier,  4  fév. 
1840,  S.,  40.  2.  160,  D.,  40.  2.  134. 

C)  Cf.  Surville,  I,  n.  166;  Coin-Delisle,  art.  75,  n.  16;  Béquet,  op.  cit.,  n.  753  s.; 
Mersier,  op.  cit.,  a.  315  s. 
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■»  s'il  en  a  été  fait  (')  ;  —  6°  les  oppositions,  s'il  y  en  a  eu  ;  leur 
»  main  levée,  ou  la  mention  qu'il  n'y  apoint  eu  d'opposition; — 

»  7°  la  déclaration  des  contractants  de  se  prendre  pour  époux, 
»  et  le  prononcé  de  leur  union  par  l 'officier  public  ;  —  8"  les 
>,  prénoms,  noms,  dges,  professions  et  domiciles  des  témoins, 
»  et  leurs  déclaration  s'ils  sont  parents  ou  alliés  des  parties, 
»  de  quel  côté  et  à  quel  degré  ;  —  9°  la  déclaration  faite  sur 
»  l'interpellation  prescrite  par  l'article  précédent,  qu'il  a  été 
»  ou  qu'il  n'a  pas  été  fait  de  contrat  de  mariage,  et,  autant 
■>  que  possible,  la  date  du  contrat,  s'il  existe,  ainsi  que  les 
»  noms  et  lieu  de  résidence  du  notaire  qui  t'aura  reçu  ;  le  tout 
»  ci  peine,  contre  l'officier  de  l'état  civil,  de  l'amende  fixée  par 
»  l'art.  50.  —  Dans  le  cas  où  la  déclaration  aurait  été  omise 
»  ou  serait  erronée,  la  rectification  de  l'acte,  en  ce  qui  touche 
»  l'omission  ou  l'erreur,  pourra  être  demandée  par  le  procu- 
»  cureur  de  la  République,  sans  préjudice  du  droit  des  parties 
»  intéressées,  conformément  éi  l'art.  99.  — Il  sera  fait  mention 
»  de  la  célébration  du  mariage  en  marge  de  l'acte  de  naissance 
»  des  époux.  »  11  convient  d'ajouter  à  cette  é numération  la 
permission  accordée  par  l'autorité  publique  à  ceux  qui  en 
dépendent  et  les  dispenses  de  toute  nature  qui  ont  été  obte- 
nues. 

Le  dernier  alinéa  de  notre  disposition  y  a  été  ajouté  par 
la  loi  du  1"  août  1897,  qui,  préoccupée  d'organiser  la  publi- 
cité, si  mal  assurée  jusque-là,  des  mutations  qui  surviennent 
dans  l'état  civil  des  personnes,  devait  nécessairement  viser 
le  mariage  d'une  façon  toute  particulière.  En  l'absence  de 
toute  institution  semblable  h  celle  du  casier  civil  (!),  il  était 
relativement  facile  à  des  individus  mariés,  surtout  dans  les 
grands  centres,  de  dissimuler  leur  véritable  état,  et,  soit  de 
contracter  une  nouvelle  union, soit  de  traiter  frauduleusement 
avec  des  tiers  qui  n'apprenaient  que  trop  tard  le  crédit  réel 


(l)  Avanl  la  loi  de  1907,  l'acte  de  mariage  devait  également  mentionner,  «  G0  les 
publications  dans  tes  divers  domiciles  ».  Depuis  la  loi  de  1907,  au  contraire,  il 
n'est  plus  nécessaire  d'y  menlionner  l'unique  publication  qu'elle  exige,  et  l'art.  7G 
C.  civil,  ainsi  que  le  numérotage  de  ses  derniers  alinéas,  ont  été  modifiés  en  ce 
sens.  Cf.  Gampistron,  op.  cit.,  n.  40. 
:.  tome  II,  n.  792. 
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dont  disposait  leur  débiteur,  déjà  grevé  de  l'hypothèque 
légale  de  sa  femme,  ou  l'incapacité  de  leur  débitrice.  C'est 
pour  prévenir  de  pareilles  manœuvres,  et  surtout,  dans  la 
mesure  du  possible,  le  crime  de  bigamie,  qu'aux  termes  du 
nouvel  art.  76  le  mariage  doit  être  mentionné  en  marge  de 
l'acte  de  naissance  de  chacun  des  époux  (').  Et  cette  mention 
doit  être  effectuée  d'office  par  qui  de  droit,  conformément 
aux  règles  générales  qu'a  posées  la  loi  de  1897  dans  son 
art.  1er  (s). 

§  II.  Des  conditions  requises  pour  le  mariage  des  Fran- 
çais lorsqu'il  est  célébré  à  V étranger  (3). 

1602.  La  loi  du  20  septembre  1792  abrogea  tacitement  les 
déclarations  des  16  juin  et  6  août  1683,  qui  défendaient  aux 
Français  de  se  marier  à  l'étranger  sans  une  autorisation  du 
roi  (4).  Le  code  civil  leur  a  conservé  entière  leur  liberté  à  cet 
égard,  et  il  n'a  même  pas  voulu  la  restreindre  par  l'obligation, 
lorsque  les  deux  parties  sont  françaises,  d'avoir,  là  où  elles  se 
marient,  une  résidence  d'une  certaine  durée  (s).  La  partie  de 
l'art.  170  qui  la  leur  imposait,  pour  éviter  des  fraudes  à  la  loi, 
fut  supprimée  sur  l'observation  du  premier  consul  (6)  qu'en  ce 
cas  les  publications  devraient  être  faites  en  France.  Cette  hypo- 
thèse est  donc  restée  en  dehors  des  prévisions  de  l'art.  7i, 
comme  son  texte  lui-même  le  donne  déjà  à  entendre,  et 
comme  le  prouve  péremptoirement  l'ordonnance  du  23  octo- 
bre 1833  (art.  15). 

(')  La  mention  prescrite  par  la  loi  de  1897  a  encore  une  autre  utilité  :  elle  met 
sur  la  trace  du  mariage,  et,  en  le  révélant,  elle  permet  d'en  retrouver  l'acte  et  de 
rechercher  dans  celui-ci  les  indications  que  la  loi  de  1850  a  prescrites,  relativement 
au  contrat  de  mariage.  Sur  les  diverses  utilités  de  la  loi  de  1897,  cf.  E.  Sermet, 
La  question  du  casier  civil,  n.  7,  Lois  nouv.,  1906,  2e  partie,  p.  82-83. 

(2)  Cf.  tome  II,  3«  éd.,  nouvel  art.  49,  n.  834. 

(3)  Verger,  Des  mariages  contractes  en  pays  élr.,  2e  éd.,  Paris,  1883;  Pic,  Du 
mariage  en  dr.  inlern.  privé,  Paris,  1885  (Thèse,  Lyon);  Surville,  Des  conditions 
de  forme  et  de  fond  du  mariage  des  Français  en  pays  élr.,  Rev.  cril.,  1904,  p.  209. 

(*)  Code  matrimonial,  I,  p.  136  s. 

(s)  Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  121,  n.  13;  Demolombe,  III,  n.  215  et  219;  Lau- 
rent, III,  n.  23;  Marcadé,  I,  art.  170-111,  n.  585;  Planiol,  I,  n.  863;  Verger,  op.  cit., 
p.  75  s. 

(6)  Disc,  au  C.  d"Et.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  341,  art.  8;  p.  352,  n.  22. 

Pers.  —  III.  16 
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.Mais  le  droit  pour  un  Français  de  contracter  mariage  eu 
pays  étranger  n'en  reste  pas  moins  subordonné  à  des  condi- 
tions de  fond  et  de  forme. 

1603.  1°  Conditions  de  fond.  —  Par  application  de  l'art.  3, 
3e  al.,  le  Français  doil  satisfaire  aux  conditions  de  capacité 
requises  par  sa  loi  nationale,  quelles  que  soient  sous  ce  rap- 
port les  dispositions  de  la  loi  territoriale  (').  Cette  proposi- 
tion ressort  des  derniers  mots  du  premier  alinéa  de  l'art.  170, 
ainsi  conçu  depuis  la  loi  de  1907  :  «  Le  mariage  contracté  en 
pays  étranger  entre  Français,  et  entre  Français  et  étranger, 
sera  valable,  s'il  a  été  célébré  dans  les  formes  usitées  dons  le 
pays,  pourvu  qu'il  ait  été  précédé  de  la  publication  prescrite 
par  l'art.  63,  au  titre  des  actes  de  l'état  civil,  et  que  le  Fran- 
çais  n'ait  point  contrevenu  aux  dispositions  contenues  au 
chapitre  précédent  ». 

Ainsi,  au  point  de  vue  notamment  de  l'âge,  de  la  parenté 
ou  de  l'alliance,  de  la  nécessité  d'obtenir  certains  consente- 
ments (2),  ou,  à  défaut,  de  notifier  le  projet  de  mariage  con- 
formément aux  art.  151  et  134,  de  la  prohibition  de  la  poly- 
gamie, l'aptitude  du  Français  doit  être  appréciée  d'après  la 
loi  française. 

La  loi  étrangère,  fùt-elle  moins  rigoureuse,  ne  saurait  sous 
l'un  quelconque  de  ces  rapports  le  relever  de  son  incapa- 
cité (3).  Mais,  si  elle  se  montrait  au  contraire  plus  exigeante 
et  que  ses  dispositions  fussent  considérées  dans  le  pays  comme 
('•tant  d'ordre  public  international,  leur  respect  s'imposerait, 
au  nom  des  principes  généraux,  au  Français  lui-même,  dût-il 


(')  Hue,  II,  n.  95  et  96;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  393;  \Veiss,  op.  cit.,  p.  445; 
Surville  et  Arthuys,  n.  287;  Pic,  op.  cit.,  p.  120  s.;  Verger,  op.  cit.,  p.  19. 

(4)  Cf.  Cire.  min.  du  2  août  1884. 

(3)  Hue,  II,  n.  27  et  96;  Fuzier-Herman,  art.  162  n.  1  s.;  Despagnet,  op.  cit., 
n.  393  et  395;  Weiss,  op.  cit.,  p.  446  s.  ;  Verger,  loc.  cit.  —  Civ.  cass.,  8  nov. 
1824,  S.,  24.  1.  428,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  238.  —  Trib.  Seine,  4  déc.  1873,  J. 
Clunet,  1875,  p.  21;  24  août  1880,  Gaz.  Trib.,  5  août  1880.  —  Lyon,  29  déc.  1881, 
I  »  .  82.  2.  113.  —  Trib.  Seine,  21  déc.  1885,  J.  Clunet,  1886,  p.  448.  —  Besançon, 
4  janv.  1888,  S.,  90.  2.  165,  IL,  89.  2.  69.  —  Lyon,  18  janv.  1894,  S.,  97.  2.  113, 
note  .le  M.  A.  I'.,  D..  94.  2.  222.  —  Trib.  Seine,  16  janv.  1899,  J.  Clunet,  1900, 
l>.  1  18.  -  21  juin  1900,  J.  Clunet,  1902,  p.  613.  —  9  août  1900,  J.  Clunet,  1901, 
p.  153.—  6  avril  1903,  Rev.  cril.,  1904,  p.  213.  —  Cpr.  Trib.  Bayonne,  7  janv. 
1902,  ./.  Clunet,  1902,  p.  1050. 
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s'unir  à  une  personne  de  même  nationalité  :  sans  quoi  son 
mariage,  fût-il  jugé  valable  en  France,  ('),  serait  réputé  nul  là 
où  il  aurait  été  contracté  (-). 

Il  appartient  d'ailleurs  au  Français  d'établir  sa  capacité 
matrimoniale,  suivant  que  la  loi  étrangère  se  montre  plus  ou 
moins  sévère,  soit  selon  les  modes  de  preuve  du  droit  com- 
mun, soit  en  fournissant  les  certificats  dont  elle  réclame  la 
production  (3). 

11  va  de  soi  enfin  que  l'aptitude  de  l'autre  partie  est,  sous 
les  mêmes  réserves,  régie  par  sa  propre  loi  (4). 

1604.  2°  Conditions  de  forme.  —  Le  mariage  du  Français 
à  l'étranger  peut  d'abord  avoir  lieu,  d'après  l'art.  170  lui- 
même,  «  dans  les  formes  usitées  dans  le  pays  »,  par  applica- 
tion de  la  règle  :  locns  régit  actum.  Cette  règle  permet 
d'aller  au-delà  des  termes  mêmes  de  notre  disposition,  qui 
dans  la  pensée  de  ses  auteurs  n'avaient  rien  de  restrictif,  et 
de  déclarer  valable,  conformément  à  la  loi  locale,  le  mariage 
qui  interviendrait,  non  seulement  sans  solennités  véritables, 
soit  civiles,  soit  religieuses,  mais  même  sans  aucune  forme, 
et  qui,  par  exemple,  résulterait  du  simple  échange  des  con- 
sentements des  parties  (s).  L'esprit  de  l'art.  170  est  de  donner 

(')  Cf.  sur  la  question  de  l'effet  réflexe  de  l'ordre  public  international,  t.  Ier, 
n.  284  s. 

(2)  Despagnet,  op.  cit.,  n.  395. 

(3)  Despagnet,  op.  cil.,  n.  396;  Surville  et  Arthuys,  n.  288. 

(')  Tronchet,  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  350,  n.  18;  Verger,  op.  cit., 
p.  22. 

(5)  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  V,  §  2,  n.  9,  Quest.,  v°  Mariage.  §  7,  n.  1  et  2; 
Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  121  et  122,  n.  14-17;  Laurent,  III,  n.  24;  Hue,  II,  n.  97; 
Planiol,  I,  n.  863;  Fuzier-Herman,  art.  170,  n.  34  s.;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  381  ; 
Weiss,  op.  cit.,  p.  467  s.;  Surville  et  Arthuys,  n.  276  s.;  Pic,  op.  cit.,  p.  68  s.; 
Verger,  op.  cit.,  p.  58  s.;  Duguit,  Des  conflits  relatifs  à  la  forme  des  actes. 
p.  74  s.  —  Req.  rej.,  7  sept.  1809,  S.,  9.  1.  927,  D.,  Rpp.,  v°  Mariage,  n.  387.  — 
Req.  rej.,  16  juin  1829,  S.,  29.  1.  261,  D.,  29.  1.  272.  —  Req  rej.,  20  déc.  1841, 
S.,  42.  1.  321,  D.,  42.  1.  34.  —  Req.  rej.,  9  nov.  1846,  S.,  47.  1.  55,  D.,  46.  1.  337. 

—  Req.  rej.,  13  janv.  1857,  S.,  57.  1.  81,  D.,  57.  1.  106.  —  Rastia,  7  mai  1859,  S., 
60.  2.  333,  D.,  60.  2.  158.  —  Giv.  cass.,  18  mars  1868,  S.,  68.  1.  205,  D.,  68.  1.  228. 

—  Paris,  20  janv.  1873,  S.,  73.  2. 177,  D.,  73.  2.  59.  —  Aix,  19  déc.  1877,  J.  Clunet, 
1878,  p.  273.  —  Req.  rej.,  20  janv.  1879,  S.,  79.  1.  417,  D.,  79.  1.  107.  —  Trib. 
Seine,  14  mars  1879,  J.  Clunet,  1879,  p.  547.  —  Aix,  6  mai  1885,  sous  Cass.,  S., 
87.  1.  449,  D.,  87.  1.  267.  —  Trib.  Seine,  26  avril  1886  et  14  juin  1887,  J.  Clunet. 
1889,  p.  lOi.  —  Rordeaux,  21  déc.  1886,  Rec.  Bordeaux,  1887.  1.  96.  —  Trib. 
Tunis,  2>  mars  11899,  J.  Clunet,  1903,  p.  882.  —  Orléans,  9  fév.  1900  (sol.  impl.), 
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en  tous  pays  aux  Français  toutes  les  facilités  dont  y  jouissent 
pour  leur  union  les  habitants,  sans  même  leur  imposer,  si 
ceux-ci  y  ont  le  choix  entre  diverses  formes,  celles  qui  par 
leur  nature  se  rapprochent  le  plus  des  formalités  requises 
par  la  loi  française.  Ce  serait  donc  le  méconnaître  et  diminuer 
la  liberté  laissée  à  nos  concitoyens,  que  d'exiger  à  tout  prix 
une  «  célébration  »,  à  laquelle  il  serait  d'ailleurs  parfois 
impossible  de  procéder,  sous  ce  prétexte  que  l'art.  170  en 
veut  une,  dont  l'acte  puisse  être  transcrit  en  France  confor- 
mément à  l'article  suivant.  A  défaut  de  célébration  propre- 
ment dite,  une  simple  mention  tiendrait  lieu  de  la  transcrip- 
tion de  l'acte,  à  supposer  que  celle-ci  fût  encore  nécessaire. 

1605.  Toutefois,  par  une  remarquable  dérogation  à  la 
règle  «  locus  régit  actum  »,  qui  voudrait  que  la  publication 
du  mariage  contracté  dans  les  formes  de  la  loi  étrangère  fût 
uniquement  régie  par  cette  loi,  comme  tous  les  autres  éléments 
se  rattachant  à  la  célébration,  l'art.  170  exige  qu'il  soit  en 
outre  précédé  d'une  publication  en  France  (').  Et  cette 
exigence  s'explique  par  le  désir  tout  particulier  de  faire  con- 
naître dans  notre  pays  une  union  qui  intervient  au  dehors, 
et,  par  là,  de  mieux  assurer  l'observation  des  conditions 
intrinsèques  qui  continuent  à  s'imposer  à  nos  ressortissants. 

Indépendamment  donc  de  la  publication  ou  des  publica- 
tions qui  peuvent  être  prescrites  par  la  loi  étrangère,  ceux-ci 
doivent  faire  effectuer  en  France  celle  que  réclame  l'art.  63, 
et  ce  évidemment  clans  toutes  les  communes  où  elle  devrait 
être  faite  si  le  mariage  devait  être  célébré  sur  notre  terri- 
toire, sans  quoi  le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  entièrement 
rempli.  En  d'autres  termes,  l'art.  63  doit  être  complété  par 
les  art.  166  à  168  (2). 


S.,  1902.  2.  141,  D.,  1902.  2.  415,  J.  Clunel,  1900,  p.  592.  —  Trib.  Seine  (sol.  impl.), 
20  déc.  1900,  J.  Clunel,  1901,  p.  357.  —  Trib.  Seine,  4  juin  1901,  J.  Clunel,  1902, 
p.  334.  —  Alger,  11  mars  1902,  D.,  1905.  2.  372,  J.  Clunet,  1903,  p.  646.  —  Amiens, 
26  juin  1902  (sol.  impl.),  S.,  1904.2.  34.  —  Cpr.  Trib.  Emp.  allemand,  1"  mai 
1902,  J.  Clunet,  1903,  p.  882.  —  Sur  les  fameux  mariages  de  Gretna-Green,  cf. 
IManiol,  1,  a.  844,  et  J.  Clunel,  1901,  p.  1067. 

(')  Demolombe,  III,  n.  220;  Duranton,  II,  n.  237;  Laurent,  III,  n.  21  ;  Planiol,  I, 
n.  863;  Surville  et  Artbuys,  n.  282;  Verger,  op.  cil.,  p.  49;  Pic,  op.  cit.,  p.  73  s. 
inolombe,  loc,  cit.;  Laurent,  III,  n.  22;  Fuzier-Herman,  art.  170,  n.  1. 
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1606.  Cette  obligation  ne  cesse,  à  notre  sens,  que  lorsque 
l'exécution  en  est  absolument  impossible.  Or  elle  n'est  telle 
que  si  les  Français  n'ont  jamais  eu  de  domicile  en  France,  et 
n'ont  pas  non  plus  de  parents  dont  ils  doivent  obtenir  le  con- 
sentement qui  y  soient  domiciliés  (').  Plus  ordinairement,  on 
décide  qu'ils  y  échappent  lorsqu'ils  sont  depuis  longtemps 
établis  à  l'étranger  :  ils  ne  devraient  faire  alors  que  la  publi- 
cation à  laquelle  les  assujettit  leur  état  de  minorité  (art.  168). 
Mais  cette  opinion,  qui  se  prévaut  des  travaux  préparatoires  (2), 
déjà  équivoque  lorsqu'on  se  demande  à  quelles  conditions 
précises  est  subordonnée  cette  dispense,  parait  contraire  à  la 
fois  au  texte  très  général  de  la  loi,  et  tout  autant  à  son  esprit. 
N'est-ce  pas  souvent  lorsque  le  national  a  depuis  de  longues 
années  quitté  sa  patrie,  qu'il  essaie  de  secouer  le  joug  de  sa 
loi,  et  surtout  alors  qu'il  est  nécessaire  de  l'empêcher  de  s'y 
soustraire,  en  l'obligeant  à  divulguer  son  projet  là  où  il  a 
encore  chance  lui-même  d'être  connu  (3)? 

1607.  Le  mariage  du  Français  à  l'étranger  peut  être  célé- 
bré, en  second  lieu,  devant  les  agents  diplomatiques  ou  con- 
sulaires de  la  France. 

L'art.  170,  en  effet,  n'a  pas  pu,  par  son  silence,  priver  les 
futurs  époux  de  la  faculté  générale  que  reconnaît  à  nos  res- 
sortissants l'art.  48,  sans  aucune  réserve  relative  au  mariage. 
Elle  leur  a  été,  du  reste,  implicitement  confirmée,  quant  à 
celui-ci,  par  des  actes  postérieurs,  tels  que  l'ordonnance  du 
23  octobre  1833  ("). 


(')  Planiol,  loc.  cit.;  Surville  et  Arlhuys,  loc.  cit. 

(2)  Disc,  au  C.  d'Etat,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  351,  n.  19. 

(3)  Demolombe,  III,  n.  221  ;  Déniante,  1,  n.  242  bis,  If;  Laurent,  III,  n.  22  ;  Des- 
pagnet,  op.  cit.,  n.  384.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  122,  n.  18;  Toul- 
lier,  I,  n.  578;  Duranlon,  II,  n.  237;  Delvincourt,  I,  p.  72,  note  4.  —  Cpr.  Pic, 
op.  cit.,  p.  76  s. 

(4)  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  IV,  §  2,  et  v°  Actes  de  l'état  civil,  art.  47 
et  48,  n.  2  et  3;  Aubry  et  Rau,  V.  §  468,  p.  121,  n.  10  et  12;  Demolombe,  III, 
n.  218;  Duranton,  II,  n.  234  et  235;  Laurent,  III,  n.  20;  Hue,  II,  n.  98;  Rieff, 
n.  87  et  88;  Planiol,  I,  n.  863;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  381;  Weiss,  op.  cit., 
p.  479  s.;  Surville  et  Arthuys,  n.  284;  Pic,  op.  cit.,  p.  105  s.;  Verger,  op.  cit., 
p.  48  s.  —  Trib.  Epinal,  14  août  1889,  Gaz.  Pal.,  89,  p.  507.  —  Contra  :  Favard, 
Rép.,  v°  Mariar/e,  sect.  III,  §  2.  —  Gpr.  Vazeille,  I,  n.  185  s.  — Aix,  20  mars  1862, 
S.,  62.  2.  387,  D.,  63.  2.  48.  —  Cf.  tome  II,  n.  879  et 880. 
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1607  bis.  Sous  l'empire  du  code  civil,  et  conformément  à 
la  règle  générale  en  matière  d'actes  de  l'état  civil  ('),  la  com- 
pétence matrimoniale  des  agents  diplomatiques  ou  consulai- 
res de  la  Fiance  était  subordonnée  à  la  condition  que  les 
deux  époux  fussent,  l'un  et  l'autre,  Français  (2). 

Cela  ne  présentait  aucun  inconvénient  dans  les  pays  de 
civilisation  similaire  à  la  nôtre,  où  le  Français  qui  désirait 
s'unir  à  une  étrangère  pouvait,  sans  compromettre  sa  dignité, 
contracter  son  union  suivant  les  formes  exigées  par  la  loi 
locale. 

Mais  il  n'en  allait  pas  de  même  dans  certains  pays  d'Orient 
ou  d'Extrême-Orient,  où  les  formes  locales  du  mariage  sont 
quelquefois  telles  qu'il  pouvait  répugner  à  un  Français  de 
s'y  soumettre. 

Aussi  avait-on  imaginé  un  subterfuge  pour  l'en  dispenser. 
S'il  élait  catholique,  on  l'invitait  à  se  marier,  tout  d'abord, 
devant  un  ministre  de  son  culte.  L'acte  que  dressait  ce  der- 
nier, était  ensuite  transcrit  au  consulat  général  français,  qui 
envoyait  une  copie  de  la  transcription  en  France,  où,  sur  un 
jugement  du  tribunal  civil,  était  dressé  l'acte  définitif  et 
légal  (3). 

La  légalité  d'un  pareil  mode  de  procéder  était  plus  que 
douteuse,  et  il  était,  d'ailleurs,  impossible  à  employer  quand 
le  futur  époux  .n'était  pas  catholique.  Mieux  valait  certaine- 
ment étendre  la  compétence  matrimoniale  de  nos  agents 
diplomatiques  ou  consulaires.  Cette  extension  a  été  réalisée 
par  la  loi  du  29  novembre  1901  (*),  sous  forme  d'addition  de 
deux  alinéas  à  l'art.  170  C.  civ.  (8). 

(')  Cf.  tome  II,  n.  878  s. 

(s)  Cpr.  Trib.  supérieur  Monaco,  12  déc.  1899,  J.  Clunet,  1900,  p.  197. 

(3)  Cf.,  notamment  pour  la  Chine,  J.  Clunet,  1901,  p.  613.  —  Cpr.  Surville  el 
Arlhuys,  n.  284-1. 

(*)  Cf.,  aux  Lois  nouvelles,  1903,  1,  p.  705,  le  commentaire  de  la  loi  du  29  novem- 
bre 1901,  par  MM   Gaston  Bonnefoy  et  Odilon  Barrot. 

(5y  On  aurait  dû  profiter  de  l'occasion  de  la  loi  de  1901  pour  combler,  dans 
l'art.  170  C.  civ.,  la  lacune  qu'il  présente  relativement  à  la  compétence  de  nos 
agents  diplomatiques  ou  consulaires  pour  le  mariage  de  deux  Français.  On  ne  l'a 
pas  fait,  et,  de  ce  chef,  la  nouvelle  rédaction  de  l'art.  170  C.  civ.  présente  une  phy- 
sionomie fort  inélégante,  les  deux  derniers  alinéas  traitant  d'un  ordre  de  choses 
tout  différent  de  celui  dont  traite  le  premier.  Il  manque  une  transition. 


MARIAGE    DES    FRANÇAIS    A    L'ÉTRANGER  2  Ï~I 

Aux  termes  de  cette  loi,  nos  agents  diplomatiques  ou  con- 
sulaires ont  compétence  pour  procéder  au  mariage  d'un 
Français  avec  une  étrangère  ;  mais  cette  compétence  est 
subordonnée  à  deux  conditions  : 

La  première,  c'est  qu'il  s'agisse  du  mariage  d'un  Français 
avec  une  étrangère.  Dans  l'hypothèse  inverse  du  mariage 
d'une  Française  avec  un  étranger,  la  compétence  des  agents 
diplomatiques  ou  consulaires  de  la  France  cesserait.  On  a 
pensé  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  de  faire  intervenir  ces  représen- 
tants dans  un  mariage  qui  aura  ordinairement  pour  effet  légal 
d'enlever  àla  Française  sa  nationalité  (art.  19  C.  civ.)  ('). 

La  seconde  condition, c'est  que  le  mariage  ait  lieu  dans  un 
pays  où  la  nécessité  d'une  extension  de  la  compétence  matri- 
moniale de  nos  agents  diplomatiques  ou  consulaires  se  fait 
vraiment  sentir,  et  la  question  de  savoir  si  cette  dernière 
condition  est  remplie  n'est,  d'ailleurs,  pas  laissée  à  l'apprécia- 
tion des  juges.  La  loi  du  29  novembre  1901  dispose  expres- 
sément que  les  agents  diplomatiques  et  les  consuls  ne  pour- 
ront procéder  au  mariage  d'un  Français  avec  une  étrangère 
que  dans  les  pays  désignés  par  décret  du  Président  de  la 
République. 

En  exécution  de  la  loi,  un  décret  du  29  décembre  1901  a 
désigné,  à  cet  égard,  la  Turquie,  la  Perse,  le  Siam,  la  Chine, 
la  Corée,  Mascate,  l'Egypte  et  le  Maroc  (2). 

1608.  Quand  un  mariage  est  célébré  par  les  agents  diplo- 
matiques ou  consulaires  de  la  France,  il  est  naturellement 
célébré  dans  les  formes  déterminées  par  la  loi  française,  sous 
les  modifications  que  comporte  la  qualité  du  fonctionnaire  qui 
remplit  le  rôle  d'officier  de  l'état  civil  et  celles  qu'a  paru 
commander  l'éloignement  du  lieu  où  il  le  remplit  (*).  Confor- 
mément aux  art.  14  et  15  de  l'ordonnance  du  23  octobre  1833, 

(»)  Plantai,  I,  p.  290,  note  7. 

(2)  Cf.  une  note  ministérielle  de  janvier-février  1902,  relative  à  l'application  de 
la  loi  du  29  novembre  1901,  ./.  Clunet,  1902,  p.  1112,  et  Lois  nouvelles,  1902.  3. 
p.  199.  —  Sur  l'insuffisance  de  la  loi  du  29  novembre  1901,  quant  à  l'étendue  ter- 
ritoriale de  son  application,  cf.  J.  Clunet,  19U6,  p.  1096.  —  Cf.  un  autre  inconvé- 
nient possible,  dans  Surville  et  Arlhuys,  n.  284-1  in  fine. 

(3)  Cf.  de  Clercq  et  de  Vallat,  Guide  pratique  des  consulats,  4e  éd.,  Paris,  1880  ; 
Lehr,  Manuel  des  agents  diplom.  et  cons.,  Paris,  1888;  Verger,  op.  cit.,  p.  54  s. 
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la  publication  doit  être  faite  dans  le  lieu  le  plus  apparent  de 
la  chancellerie  du  consulat;  (die  devra  être  opérée  en  France, 
en  outre  du  lieu  où  réside  le  consul,  «  lorsque  les  deux  futurs 
ou  l'un  d'eux  ne  seront  pas  résidants  et  immatriculés  depuis 
six  mois  dans  le  consulat,  ou  si  les  parents,  sous  la  puissance 
desquels  l'une  ou  l'autre  des  parties  se  trouverait  relative- 
ment au  mariage,  ont  leur  domicile  en  France  «.Mais  le  con- 
sul peut  accorder,  dans  des  cas  graves  dont  l'appréciation  est 
laissé  à  sa  prudence,  dispense  de  la  publication  et  même  de 
tout  délai,  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  d'opposition  ou  qu'une 
main-levée  de  celle  qui  avait  été  formée  lui  est  représentée 
(.art.  17)  («). 

D'autre  part,  l'art.  18  de  l'ordonnance  confère  aux  consuls 
généraux  résidant  dans  les  pays  situés  au-delà  de  l'Océan 
Atlantique  le  pouvoir,  qui  touche  aux  conditions  de  fond, 
d'accorder  des  dispenses  d'âge,  sauf  à  rendre  compte  de  leurs 
motifs  au  ministre  des  affaires  étrangères;  et  ce  même  pouvoir 
peut  être  conféré  par  un  acte  spécial  aux  consuls  de  première 
ot  de  seconde  classe,  sous  les  mêmes  conditions  de  résidence. 

1609.  Enfin  le  mariage  des  militaires  ou  marins  de  l'Etat 
et  des  personnes  employées  à  la  suite  des  armées  peut  être 
célébré  hors  de  France,  et  dans  les  circonstances  prévues  par 
le  nouvel  art.  93,  par  les  officiers  ou  fonctionnaires  auxquels 
cette  disposition  attribue  compétence.  Cette  compétence  n'est 
d'ailleurs  cpie  facultative,  conformément  au  principe  qui  a 
été  expressément  posé  par  la  loi  du  8  juin  1893,  dont  toutes 
les  autres  règles  sont  au  surplus  applicables  (2). 

1610.  Mais,  pas  plus  sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle  que 
sous  le  code  civil,  elle  ne  parait  devoir  être  restreinte  au  cas 
où  les  deux  parties  seraient  Françaises  (3).  Son  objet  même 


(')  L'art.  17  de  l'ordonnance  du  23  oclobre  1833  ne  confère,  il  esl  \rai,  aux  con- 
sulsle  droit  de  dispense  que  quanta  la  seconde  des  deux  publications  alors  exigées. 
M;iis  il  doit  être  mis  en  harmonie  avec  la  loi  de  1907,  qui  permet  au  Procureur  de 
la  République  de  dispenser  de  l'unique  publication  aujourd'hui  nécessaire,  ainsi 
que  de  tout  délai. 

'   Cf.  tome  II,  n.  933  s. 

3(  Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  119;  Fuzier-IIerman,  art.  144,  n.  62  s.;  Despa- 
gnet,  op.  cit.,  n.  389;  Weiss,  op.  cit.,  p.  389,  note  I;  Pic,  op.  cit.,  p.  115,  note  2; 
Verger,  op.  cit.,  p.  133.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  23  août  1826,  S.,  27.  1.  108,  D.,  27.  1.  8. 
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semble  commander  de  l'étendre  aux  mariages  mixtes,  car 
son  utilité  serait  singulièrement  réduite  si  elle  s'évanouissait 
lorsque  le  Français  épouse  une  femme  étrangère,  dans  le  pays 
où  se  trouve  le  corps  dont  il  dépend.  Et  l'occupation  de  ce 
pays  a  pu  faire  apparaître  comme  légère  l'atteinte  ainsi  por- 
tée à  sa  souveraineté.  C'est  en  ce  sens  que  s'est  fixée  la  pra- 
tique, puisqu'il  a  été  décidé  ('),  en  prévision  de  ce  cas,  que 
la  publication  ou  les  publications  relatives  à  la  partie  étran- 
gère seraient  faites  dans  les  formes  locales. 

1611.  En  ce  qui  concerne  le  futur  époux  Français,  et  par 
une  exigence  d'ailleurs  renouvelée  du  code  civil  (ancien  art. 
94),  la  loi  de  1893,  non  modifiée,  à  cet  égard,  par  celle  de 
1907,  veut  qu'indépendamment  de  la  publication  ordinaire, 
le  projet  de  mariage  soit  publié  à  l'armée  elle-même,  dans 
les  conditions  qui  sont  déterminées  par  la  nouvelle  rédac- 
tion donnée  à  l'art.  97  :  «  Lorsqu'un  mariage  sera  célébré 
»  dans  l'une  des  circonstances  prévues  à  l'art.  93,  les  publi- 
»  cations  seront  faites  au.  lieu  du  dernier  domicile  du  futur 
»  époux;  elles  seront  mises  en  outre,  vingt-cinq  jours  avant 
»  la  célébration  du  mariage,  à  l'ordre  du  jour  du  corps,  pour 
»  les  individus  qui  tiennent  à  un  corps,  et  à  celui  de  l'armée 
»  ou  du  corps  d'armée,  pour  les  officiers  sans  troupes  et  pour 
»  les  employés  qui  en  font  partie  »  (-).  L'accomplissement  de 
cette  formalité  a  donc  pour  résultat  d'allonger  le  délai  de  la 
publication,  car  il  semble  bien  qu'elle  doive  déjà  être  faite, 
pour  pouvoir  figurer,  dans  sa  contexture  même,  à  l'ordre  du 
jour  de  l'armée. 

1612.  11  restait  à  assurer  au  mariage  des  Français  célébré 
à  l'étranger  une  preuve  en  France,  d'autant  qu'on  lui  donnait 
par  là  même  une  nouvelle  publicité.  C'est  à  quoi  ont  pourvu, 
d'une  part  l'Ord.  du  23  octobre  1833,  pour  le  cas  où  la  célé- 
bration a  été  l'œuvre  d'un  agent  diplomatique  ou  consulaire, 
en  lui  imposant  l'obligation  de  transmettre  immédiatement 

(')  Cire,  minist.  du  14  mars  1831,  S.,  36.  2.  342.  —  Aubry  et  Rau,  V,  §  468, 
p.  120,  n.  5. 

(2)  L'art.  97  est  encore  un  de  ceux  que  les  auteurs  de  la  loi  de  1907  ont  oublié 
de  modifier  et  de  mettre  en  harmonie  avec  leur  loi,  qui  n'exige  plus  qu'une  seule 
publication. 
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une  expédition  de  l'acte  au  ministre  des  affaires  étrangères 
e'1  de  lai  faire  parvenir  chaque  année  le  double  de  ses  regis- 
tres art.  2  et  9  (')  ;  et,  d'autre  part,  l'art.  171,  pour  le  cas  où 
le  mariage  a  été  contracté  dans  les  formes  locales,  en  invitant 
les  intéressés  eux-mêmes  à  faire  transcrire  l'acte  de  célébra- 
tion sur  les  registres  du  lieu  de  leur  domicile  en  France. 
Selon  cette  disposition,  en  ett'et.  telle  qu'elle  a  été  modifiée 
par  la  loi  du  "2(J  novembre  1901,  «  dans  les  trois  mois  après 
»  le  retour  du  Français  sur  le  territoire  de  la  République ,  l'acte 

de  célébration  du  mariage  contracté  en  pays  étranger,  dans 
»  les  conditions  prévues  par  le  paragraphe  1"  de  l'article  pré- 
»  cèdent,  sera  transcrit  sur  le  registre  public  des  mariages  du 
o  lieu  de  son  domicile.  »  Du  texte  même  de  cet  article,  il  res- 
sort, d'une  part,  que  cette  obligation  n'incombe  à  nos  natio- 
naux que  s'ils  se  sont  mariés  dans  les  formes  usitées  dans  le 
pays  (2),  et,  d'autre  part,  qu'elle  ne  leur  incombe  que  tout 
autant  qu'ils  sont  rentrés  en  France  (3).  La  transmission  inter- 
nationale des  actes  de  l'état  civil,  organisée  par  des  conven- 
tions diplomatiques,  peut  combler  la  lacune  de  la  loi,  lors- 
qu'ils demeurent  à  l'étranger  (*). 

Il  semble  aussi  que  cette  obligation  cesse,  par  la  force 
même  des  choses,  quand  la  loi  étrangère  n'exige  pas  qu'il 
soit  dressé  d'acte  de  célébration,  puisqu'il  n'y  a  plus  rien  à 
transcrire.  Mais  ce  serait  peut-être  entrer  dans  le  vœu  du 
législateur  que  de  remplacer  la  transcription  par  une  men- 
tion du  mariage,  qui  en  produirait  tous  les  effets  (3). 


(')  Cf.  aussi  art.  48  C.  civ.,  al.  2,  ajouté  par  la  loi  du  8  juin  1893. 

(2)  Dès  avant  même  la  loi  du  29  novembre  1901,  qui  a  fait  cesser  jusqu'à  la  pos- 
sibilité d'un  doute,  il  était  admis  que  le  lien  étroit  qui  existait  entre  l'art.  171  et 
l'art.  170  impliquait  que  l'obligation  de  la  transcription  n'incombait  au  Français 
que  si  son  acte  de  mariage  avait  été  reçu  par  un  officier  public  étranger.  Laurent, 
III.  n.  34;  l'u/.ier-Herman,  art.  171,  n.  1;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  387;  Weiss,  op. 
cit.,  p.  473,  note  2;  Surville  et  Artbuys,  n.  283  et  284:  Pic,  op.  cit.,  p.  90;  Ver- 
ger, op.  cit.,  p.  57.  —  Cpr.  Demolombe,  111,  n.  227.  —  Cf.  pourtant  Planiol,  lre  éd., 
III,  n.  186. 

(»)  Cpr.  Orléans,  9  fév.  1900,  S.,  1902.  2.  141,  D.,  1902.  2.  415,  J.  Clunet,  1900, 
p.  592. 

Cf.  Fuzier-Hermtm,  art.  171,  a.  20;  Verger,  op.  cit.,  p.  88  et  89. 

(5)  Cpr.  Despagnet,  op.  cit.,  n.  387  ;  Weiss,  op.  cil.,  p.  476  ;  Pic,  op.  cit.,  p.  94, 
note  1. 
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1613.  C'est  au  lieu  du  domicile  auquel  les  époux  s'établis- 
sent que  la  transcription  doit  être  effectuée  :  rien  dans  le 
texte  n'exige  qu'elle  doive  l'être,  en  outre,  au  lieu  de  l'ancien, 
si  depuis  leur  mariage  ils  en  ont  changé  (1). 

La  transcription  peut  d'ailleurs  être  requise  aussi  bien  par 
les  héritiers  des  époux  que  par  eux-mêmes,  et  par  la  femme 
à  défaut  du  mari  (2). 

1614.  Le  délai  de  trois  mois  accordé  au  Français,  à  compter 
de  son  retour  en  France,  pour  faire  opérer  cette  transcription 
n'est  pas  fatal  :  celle-ci  pourrait  être  effectuée  à  une  date 
quelconque,  fût-ce  postérieurement  à  la  dissolution  du  ma- 
riage, car,  quoique  tardive,  son  objet  même  commande  de 
l'accueillir  (3). 

Mais  ne  peut-elle  intervenir,  après  l'expiration  du  délai, 
qu'en  vertu  d'un  jugement  de  rectification  qui  l'ordonne, 
ainsi  que  le  prescrivent  une  lettre  du  grand  juge  du  5  g-er- 
minal  an  XII  et  une  circulaire  du  7  mai  1822  (*)?  Nous  ne 
le  pensons  pas,  contrairement  à  l'opinion  de  la  majorité  de 
la  doctrine  (3),  qui  approuve  ces  instructions,  car,  à  vrai  dire, 
il  ne  s'agit  pas,  en  l'espèce,  d'une  rectification.  Si  l'on  com- 
prend qu'une  décision  judiciaire  doive  autoriser  préalable- 
ment la  réception  d'un  acte  de  naissance  tardif,  qui  pour  la 
première  fois  va  constater  un  fait  déjà  "éloigné,  on  s'expli- 
querait difficilement  qu'il  en  dût  être  de  même  de  la  simple 
transcription  d'un  acte  déjà  reçu,  déterminé  dans  tous  ses 
éléments,  et  dont  l'authenticité  peut  très  bien  être  vérifié  sans 


(')  Contra  :  Cire.  min.  du  7  mai  1822  ;  Verger,  op.  cit.,  p.  89. 

(2)  Toullier,  I,  n.  579  ;  Duranton,  II,  n.  240;  Fuziei'-IIerman,  art.  171,  n.  18  s. 
—  Req.  rej.,  16  juin  1829,  S.,  29.  1.  261,  D.,  29.  1.  272. 

(3)  Merlin,  Quest.,  v°  Mariage,  §  14  ;  Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  125,  n.  25;  De- 
molombe,  III,  n.  228;  Demante,  I,  n.  243  bis,  II  ;  Toullier, I,  n.  579  ;  Duranton, II, 
n.  239  et  240  ;  Laurent,  III,  n.  35  ;  Beudant,  I,  n.  255  ;  Vazeille,  I,  n.  189;  Fuzier- 
Herman,  art.  171,  n.  12;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  387;  Pic,  op.  cit.,  p.  90  et  s.  ; 
Verger,  op.  cit.,  p.  88.  —  Req.  rej.,  16  juin  1829,  précité.  —  Req.  rej.,  12  févr. 
1833,  S.,  33.  1.  195,  D.,  33.  1.  120.  —  Nimes,  23  févr.  1858,  S.,  58.  2.  385.  — 
Orléans,  9  févr.  1900,  précité. 

(*)  Cf.  Merlin,  Rép.,  v«  Mariage,  sect.  III,  §  1,  n.  3  ;  Béquet,  op.  cit.,  n.  1008. 

(5)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  125,  n.  26;  Demolombe,  III,  n.  228;  Fuzier-Her- 
man,  art.  171,  n.  13;  Despagnet,  op.  cit.  ,  n.  387;  Pic,  loc.  cit.:  Verger,  op.  cit., 
p.  88.  —  Trib.  Seine,  12  avril  1882,  J.  Clv.net,  1882,  p.  615. 
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l'intervention  du  juge,  sauf  à  la   provoquer  si,   par  extra- 
ordinaire, elle  paraissait  indispensable  ('). 

§  III.  Des  conditions  requises  pour  le  mariage  des 
étrangers  lorsqu'il  est  célébré  en  France. 

1615.  Dans  le  silence  des  textes,  le  mariage  des  étrangers 
en  France,  évidemment  permis  quelles  que  soient  les  natio- 
nalités des  personnes  entre  lesquelles  il  intervient  (*),  reste 
sous  l'empire  des  principes  généraux,  qui  conduisent  aux 
constatations  suivantes. 

1616.  1°  Conditions  intrinsèques.  —  Les  conditions  d'apti- 
tude au  mariage  des  étrangers  doivent  être  respectivement 
appréciées  d'après  leur  loi  nationale,  si  différentes  que  soient 
sous  ce  rapport  ses  dispositions  de  celles  de  la  loi  française, 
à  moins  que  leur  application  ne  blesse  des  règles  considérées 
dans  notre  pays  comme  étant  d'ordre  public  international, 
auquel  cas  la  loi  territoriale  redevient,  dans  ces  limites,  seule 
souveraine  (3). 

Ainsi  l'étranger  est  régi  par  sa  loi  personnelle  au  point  de 
vue  du  consentement  qu'il  doit  obtenir  de  sa  famille  et  de 
l'âge  auquel  il  peut  se  marier  (v)  :  la  détermination  de  sa 
capacité  sous  ce  double  rapport  dérive  de  considérations 
relatives  à  la  constitution  familiale  ou  de  constatations  physio- 
logiques, dont  le  législateur  étranger  doit  seul  apprécier  la 
valeur.  On  ne  saurait  donc  approuver  les  circulaires  ministé- 

(')  Demante,  loc.  cit.;  Laurent,  lue.  cit. 

(2)  Avis  du  G.  d'Etat  des  2*-4e  jours  complém.  an  XIII  (Locré,  Lég.,  II,  p.  362;  ; 
Aubry  et  Rau,  V,  §  469,  p.  127,  n.  1.  —  Cpr.  Surville  et  Arthuys,  n.  120  et  123. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  128,  n.  3;  Uemolombe,  III,  n.  232  et  v34;  Duran- 
ton,  II,  n.  233;  Laurent,  II,  n.  371;  Hue,  II,  n.  27,  102-104;  Vazeille,  I,  n.  187; 
Fuzier-Ilerman,  art.  144,  n.  70  s.;  Despagnet,  op.  cil.,  n.  397;  "Weiss,  op.  cit., 
p.  ii7;  Surville  et  Arthuys,  n.  290  et  291;  Pic,  op.  cit.,  p.  121s.,  141  s.;  Esperson, 
./.  Clunet,  1880,  p.  342.  —  Paris,  28  mai  1880,  J.  Clunet,  1880,  p.  300.  —  Cf. 
cep.  Durand,  Essai  de  droit  intern.  privé,  p.  305,  n.  146.  —  Cpr.  Caen,  16  mai 
1846,  sous  Cass.,  S.,  52.  1 .  123,  D.,  47.  2.  33. 

\ubry  cl  Rau,  Y,  §  169,  p.  128,  n.  4,  et  p.  129;  Hue,  II,  n.  103;  Fuzier-Her- 
man,  art.  144,  ri.  79;  Despagnet,  up.  cil.,  n.  397  ;  Weiss,  op.  cil.,  p.  447  s.;  Sur- 
ville et  Arthuys,  n.  291  ;  Pic,  op.  cil.,  p.  154  s.,  p.  157  s.  ;  Verger,  op.  cil.,  p.  22. 
—  Cf.  en  ce  sens  cire.  min.  des  26  janv.  1876  (Béquet,  op.  cit.,  n.  640),  10  mars 
1883  {J.  Clunet,  1883,  p.  221    et  2  août  1884. 
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rielles  des  10  mai  1824  et  28  avril  1832,  qui  font  aux  étrangers 
une  obligation  de  demander  des  dispenses  d'âge,  dans  les 
mêmes  cas  où  elle  incombe  à  nos  nationaux. 

1617.  De  même  l'étranger  resle  régi  par  sa  propre  loi  au 
point  de  vue  des  empêchements  résultant  de  la  parenté  ou 
de  l'alliance,  si  du  moins  elle  se  montre  à  cet  égard  plus 
rigoureuse  que  la  nôtre  :  car  loin  de  contrarier  les  vues  de 
notre  législateur,  ses  dispositions  sur  ce  point  ne  font  que 
s'inspirer  de  principes  d'une  moralité  encore  plus  haute,  qu'il 
est  donc  tout  naturel,  en  principe,  de  respecter  ('). 

Mais  la  loi  française  exclurait,  au  contraire,  la  loi  étrangère, 
si  celle-ci  était  moins  sévère,  et  permettait,  par  exemple,  le 
mariagesansdispensesentre  beau-frère  et  belle  sœur(2),  oncle 
et  nièce,  tante  et  neveu.  A  raison  de  l'objet  de  cet  empêche- 
ment, qui  est  de  sauvegarder  les  bonnes  mœurs  clans  la 
société,  on  doit  repousser  toute  distinction  qu'on  voudrait  faire 
entre  les  mariages  des  nationauxetceuxdes  étrangers, ouentre 
les  différentes  sortes  d'inceste.  Vainement  objecte-t-on  qu'on 
ne  peut  pas  considérer  comme  d'ordre  public  une  prohibition 
susceptible  d'être  levée  par  une  dispense.  Il  nous  paraît  qu'on 
ne  saurait  lui  refuser  ce  caractère,  uniquement  parce  que  Ip 
droit  a  été  reconnu  à  l'autorité  de  vérifier  si  les  considérations 
supérieures  qui  lui  servent  en  général  de  fondement,  n'empê- 
chent pas  qu'il  y  soit  apporté  une  exception  dans  des  circons- 
tances particulières.  Quant  à  la  distinction  proposée  entre  les 
mariages  qui  constitueraient  un  «  inceste  naturel  »  et  ceux  qui 
ne  seraient  constitutifs  que  d'un  «  inceste  civil  »,  pour  avoir 
été  souvent  faite  en  doctrine,  elle  n'en  est  pas  moins  ration- 
nellement des  plus  difficiles  à  justifier  ou  même  à  formuler 
d'une  façon  précise  (3). 


(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  129  ;  \Yeiss,  op.  cit.,  p.  453;  Pic,  op.  cit., 
p.  153. 

(2)  En  Angleterre,  par  exemple,  le  mariage  est  permis  sans  dispense  entre  beau- 
frère  et  belle-sœur.  —  Cf.  Surville  et  Arthuys,  p.  304,  note  3.  —  Cf.  A.  Mérignhac, 
La  question  des  mariages  entre  beau-frère  et  belle-sœur  en  Angleterre  et  dans  les 
rapports  internationaux  de  la  Grande-Bretagne  avec  les  autres  Etats,  J.  Clunet, 
1902,  p.  5. 

(3)  Cire.  min.  du  10  mai  1824,  S.,  29.  2.  285;  Lettre  min.  du  18  juill.  1877.  — 
Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  96,  n.  34,  et  loc.  cit.,  p.  129,  n.  7  et  9;  Demolombe,  I, 
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Les  étrangers  sont  donc  tenus  alors  d'obtenir  des  dis- 
penses du  gouvernement  français,  et  non,  comme  on  l'a  dit, 
du  gouvernement  de  leur  pays,  sans  compétence  pour  recher- 
cher s'il  est  de  notre  intérêt  social  qu'elles  soient  accordées 
ou  refusées  (').  Il  est  vrai  que  les  décisions  ministérielles 
des  26  février  1840  et  4  juillet  1844  obligeaient  les  étrangers 
;i  se  pourvoir  de  ces  dispenses  auprès  de  leur  propre  gou- 
vernement, et  non  du  nôtre,  qui  déclinait  à  ce  sujet  toute 
compétence.  Mais  nous  ne  reconnaissons  pas  à  de  simples 
décisions  le  droit  de  modifier  une  règle  du  droit  civil,  d'au- 
tant que  leur  exigence  peut  placer  les  étrangers  dans  l'impos- 
sibilité de  se  marier  :  c'est  ce  qui  pourrait  arriver  si  leur  loi 
personnelle  ne  connaissait  même  pas  la  prohibition,  auquel 
cas  leur  requête  serait  rejetée  comme  étant  sans  objet.  Aussi 
la  Chancellerie  semble  t-elle  être  revenue  elle-même,  dans 
des  instructions  relativement  récentes,  à  la  saine  application 
des  principes  (2). 

1618.  De  même  enfin  l'étranger  est  astreint,  semble-t-il,  à 
obtenir  la  permission  de  l'autorité  compétente,  à  laquelle  sa 
loi  personnelle  subordonne  la  possibilité  du  mariage  en  dehors 
de  son  pays,  lorsque  du  moins  elle  impose  indistinctement 
cette  condition  à  tous  ses  ressortissants  (3).  Il  n'aurait  plus  à 
la  remplir,  au  regard  du  moins  de  la  loi  française,  si  cette 
condition  s'inspirait  de  motifs  politiques  ou  de  sentiments 
contraires  au  principe  de  l'égalité  civile,  car  les  exigences 
de  sa  loi  seraient  contraires  elles-mêmes  à  l'ordre  public 
international  tel  qu'il  est  compris  en  France  (i). 

1619.  Ce  même  ordre  public  impose  encore  aux  étrangers 
dans  notre  pays  le  respect  de   la  prohibition  de  la  polyga- 

n.  100  e  II,  ri.  234;  Hue,  II,  a.  103;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  395  et  397;  Weiss, 
op.  cil  i52  s  ;  Verger,  op.  cit.,  p.  22  s.—  Contra:  Surville  et  Arthuys,  n.  291  ; 
Pic,  <./..      ■  .  i>.  150  s. 

(•)  W  v     cit.,  p.  453.  —  Contra  :  Despagnet,  op.  cit.,  n.  397.  —  Cpr.  Pic, 

op.  cil      >.  15  !. 

min.  des  18  et  26  juill.  1877,  J.  Clv.net,  1877,  p.  573. 
I  l   Cire.  min.  des  16  fév.  1855  (Béquet,  op.  cit.,  n.  638:  et  11  nov.  1875.  — 
l)esp;im:.-l   i>j,.  ,:/..  n.  398;  Weiss,  op.  cit.,  p.  449;  Pic,  op.  cit.,  p.  178  s.  —  Trib. 
Bordeaux     8janv.  1882,  ./.  Clunet,  1882,  p.  539. 

1  Despagnet,  op.  cit.,  n.  398;  Weiss,  loc.  cit. —  Cpr.  Pic,  op.  cit.,  p.  142, 
p.  179  s. 
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niie(').  En  sens  inverse,  il  rend  vaines  à  leur  égard  les  inter- 
dictions de  leur  loi  qui  blessent  les  principes  de  l'égalité  civile 
et  de  la  liberté  de  conscience,  comme  celles  qui  procèdent  de 
la  différence  de  couleur  ou  de  religion,  de  la  prononciation 
de  vœux  monastiques  ou  de  l'engagement  dans  les  ordres  sa- 
crés (2),  ou  celles  qui  dérivent  de  proscriptions  politiques  ou 
de  condamnations  ayant  pour  résultat,  comme  notre  ancienne 
mort  civile,  de  faire  considérer  comme  éteinte  la  personnalité 
de  ceux  qui  en  sont  frappés  (8).  Bien  à  tort  M.  Hue  conteste- 
t-il  ces  dernières  propositions,  sous  prétexte  que,  du  moment 
que  «  les  mariages  des  étrangers  en  France  sont  régis,  quant 
aux  conditions  de  capacité,  par  leurs  lois  personnelles...,  le 
bon  sens  exige  qu'on  ait  égard,  en  France,  aux  prohibitions 
contenues  dans  les  lois  de  leur  pays  »,  même  lorsqu'elles  sont 
purement  politiques  ou  religieuses,  et  que  «  nous  n'avons  pas 
à  juger  les  lois  étrangères,  pas  plus  que  les  étrangers  n'ont  à 
juger  notre  loi  nationale  ».  Cet  auteur  a  lui-même  réfuté  son 
objection  à  l'avance,  en  constatant  que  la  loi  étrangère  ne  doit 
être  reçue  en  France  «  que  tout  autant  que  son  application 
n'est  pas  de  nature  à  troubler  chez  nous  l'arrangement  social 
qu'on  appelle  l'ordre  public  ». 

1620. Mais  l'ordre  public  international  ne  nous  parait  pas, 
au  contraire,  imposer  en  France  aux  étrangers  le  respect  de 
la  prohibition  de  l'art.  228  relative  au  délai  de  viduité  :  sa 
violation  en  effet  n'entraîne  même  pas  la  nullité  du  mariage 
contracté  par  nos  nationaux.  Et  dès  lors  les  étrangers  doivent 
être  sous   ce   rapport   régis,  en   principe,  par  leur  loi  per- 


(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  96,  n.  33;  V,  §  409,  p.  130;  Demolombe,  I,  n.  100; 
Despagnet,  op.  cit.,  n.  397;  Weiss,  op.  cit.,  p.  452;  Surville  et  Arlhuys,  n.  291; 
Pic,  op.  cit.,  p.  143  s.  ;  Verger,  op.  cit.,  p.  23. 

(-J  Despagnet,  op.  cit.,  n.  397;  Weiss,  op.  cit.,  p.  449  s.  ;  Pic,  op.  cit.,  p.  172  s.  ; 
Chavegrîn,  Note,  S.,  86.  4.  1;  Renault,  Rev.  cril.,  18S5,  XIV,  p.  598.  —  Trib. 
Ponloise,  6  août  1884,  J.  Clunet,  85,  p.  296.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v°  Loi,  §6, 
n.  6;  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  92,  n.  27;  §  80,  p.  317,  n.  14;  V,  §  451,  p.  7,  n.  2; 
Vazeille,  I,  n.  187.  —  Paris,  13  juin  1814,  S.,  15.  2.  67.  —  Cpr.  Bourges,  17  fév. 
1845,  sous  Cass.,  S.,  47.  1.55,  D.,  46.  1.  337. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  98,  n.  40-42  ;  V,  S  468,  p.  128,  n.  6;  Laurent,  II, 
n.  371  ;  Despagnet,  loc.  cit.;  Weiss,  op.  cit.,  p.  449  s.  ;  Surville  et  Arlhuys,  n.  291; 
Pic,  op.  cit.,  p.  172  s.  —  Contra  :  Hue,  II,  n.  104.  —  Cpr.  Caen,  16  mai  1846,  sous 
Cass.,  S.,  52.  1.  423,  D.,  47.  2.  23. 
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sonnellc,  qu'elle  soit  moins  sévère  ou  plus  rigoureuse  que  la 
nôtre  (*).  Cette  règle  semblerait  d'ailleurs  devoir  être  éten- 
due par  identité  de  motifs,  à  tous  ceux  de  nos  empêchements 
qui  sont  simplement  prohibitifs  (2). 

1621.  L'étranger  qui  veut  se  marier  en  France  doit  justi- 
fier de  son  aptitude  légale  à  cet  effet  :  il  peut  faire  cette  jus- 
tification de  la  même  façon  qu'il  est  autorisé  à  la  fournir, 
dans  toutes  les  circonstances  où  il  se  prévaut  devant  nos  tri- 
bunaux de  sa  capacité  personnelle,  la  loi  ne  l'ayant  assujettie 
en  matière  de  mariage  à  aucune  forme  particulière.  Une  cir- 
culaire ministérielle  du  14  mars  1831  (3)  a  prescrit,  il  est 
vrai,  aux  officiers  de  l'état  civil  «  d'exiger  de  tout  étranger... 
la  justification,  par  un  certificat  des  autorités  du  lieu  de  sa 
naissance  ou  de  son  dernier  domicile  dans  sa  patrie,  qu  il 
est  apte,  d'après  les  lois  qui  le  régissent,  à  contracter  mariage 
avec  la  personne  qu'il  se  propose  d'épouser  ».  Mais  cet  acte 
n'est  nullement  obligatoire  pour  les  tribunaux  ;  il  leur 
réserve  d'ailleurs  expressément  le  droit  de  statuer  en  cas 
de  contestation,  et  par  conséquent  le  soin  de  reconnaître  la 
capacité  de  l'étranger,  lorsqu'il  ne  peut,  pour  un  motif  quel- 
conque, produire  ce  certificat,  qu'aucune  autorité  n'a  le  plus 
souvent  qualité  pour  délivrer  dans  son  pays.  11  appartient 
donc  à  l'officier  de  l'état  civil  d'abord,  à  l'autorité  judiciaire 
ensuite,  s'il  y  a  lieu,  de  vérifier  si  l'étranger  remplit  les  con- 
ditions requises.  Et  ils  peuvent  être  aidés  dans  cette  recherche, 
à  défaut  de  certificat  d'aptitude,  soit  par  des  actes  de  noto- 
riété dressés  dans  les  formes  de  l'art.  70,  suivant  le  conseil 
que  donnait  le  procureur  du  Roi  près  le  tribunal  de  la  Seine 
dans  une  lettre  du  7  juillet  1835,  soit  mieux  encore  par  la 
communication  internationale  des  pièces  nécessaires,  telle 
qu'elle  a  été  organisée  par  certaines  conventions  diploma- 
tiques (4). 

(')  Pic,  op.  cit.,  p.  141  s.  —  Cpr.  Surville  el  Arllmys,  n.  291.  —  fouira  :  Weiss, 
op.  cil.,  p.  451.  —  Paris,  13  fév.  1872,  S.,  73.  2    112,  D.,  73.  2.  160. 

(5)  Pic,  op.  cit.,  p.  1 10  s.  —  Cpr.  Surville  et  Arthuys,  n.  291. 

(3)  S.,  36.  2.  342,  D.,  39.  3.  60.  —  Cf.  Béquet,  op.  cit.,  n.  638. 

(*)  Cpr.  Aubry  H  Rau,  V,  §  469,  p.  128,  n.  5;  Demolombe.  [II.  n.  233  et  235  ; 
Hue,  II.  il  102;  Planiol,  I,  n.  864;  Pœlix,  Des  mariages  contractés  en  pays  étr.. 
n.  12;  Béquet,  op.  cit..  n.  638;  Fuzier-Herman,  art.  144,  u.  68  s.;  Despagnel,  op. 


MARIAGE    DES    ÉTRANGERS    EN    FRANCE  257 

1622.  2°  Conditions  extrinsèques.  —  Quant  aux  formalités 
extrinsèques,  le  mariage  des  étrangers  est  naturellement  régi, 
môme  s'ils  s'unissent  entre  eux,  par  la  loi  française,  lorsqu'il 
est  célébré  devant  nos  officiers  de  l'état  civil  (').  Spéciale- 
ment une  publication  doit  être  faite  à  leur  dernier  domicile 
ou  à  leur  dernière  résidence  à  l'étrang'er,  quand  ils  n'ont  pas 
en  France  un  domicile  ou  une  résidence  de  six  mois  (2),  indé- 
pendamment de  celle  qu'il  faut  effectuer  dans  notre  pays 
conformément  au  droit  commun.  Pour  ce  qui  est  des  publica- 
tions complémentaires  qui  pourraient  être  requises  par  une 
disposition  de  leur  loi,  semblable  en  ce  point  à  l'article  170, 
nécessaires  au  regard  de  cette  loi,  elles  sont  superflues  aux 
yeux  de  la  nôtre,  qui  gouverne  seule  les  conditions  de  forme 
de  ce  mariage,  suivant  la  règle  locus  regil  aclum  (3). 

1623.  Ces  formalités  seraient  régies  exclusivement,  au  con- 
traire, par  leur  loi  nationale,  si  les  étrangers  faisaient  célébrer 
leur  union  par  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  de  leur 
pays.  Mais  cette  faculté  ne  leur  appartient  en  France  que  s'ils 
sont  tous  deux  de  même  nationalité.  Vainement  leur  loi  con- 
fèrerait-elle  aux  représentants  qu'elle  inveslit  le  droit  d'unir 
des  personnes  de  nationalités  différentes  :  la  nôtre  ne  saurait 
leur  reconnaître  un  pouvoir  qu'elle  refuse,  en  principe,  à 
nos  propres  représentants,  lors  même  qu'aucun  des  futurs 
époux  ne  serait  Français,  et  l'officier  municipal  redeviendrait 
seul  compétent  (i). 

cit.,  n.  398;  Weiss,  op.  cit.,  p.  455  s.;  Surville  et  Arlhuys,  n.  292;  Pic,  op.  cit., 
p.  125  s.  —  Trib.  Rouen,  26  janv.  1842,  D.,  42.  3.  155.  —  Cf.  Cire.  min.  des 
16  févr.  1855  (Béquet,  loc.  cit.)  et  11  nov.  1875. 

(*)  Aubry  et  Rau,  V,  §  469,  p.  127  et  128;  Demolombe,  III,  n.  234;  Hue,  II, 
n.  105;  Planiol,  I,  n.  864;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  390.  —  Cpr.  Surville  et  Arlhuys, 
n.  285. 

(2)  Cire,  min.,  14  mars  1831,  S.,  36.  2.  342,  D.,  39.  3.  60;  Aubry  et  Rau,  loc. 
cit.,  p.  128,  n.  2;  Demolombe,  III,  n.233;  Hue,  II,  n.  105;  Mersier,  op.  cit.,  n.238 
et  263;  Béquet,  op.  cit.,  n.  638  s. 

(3)  Despagnet,  loc.  cit.  —  Cpr.  Surville  et  Arlhuys,  n.  285. 

(4)  Planiol,  I,  n.  864;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  390;  Weiss,  op.  cit.,  p.  481  s.; 
Surville  et  Arlhuys,  n.  285;  Pic,  op.  cit.,  p.  109  s.  ;  Duguit,  op.  cit.,  p.  85;  Fuzier- 
Herman,art.l65,n.  32  s.—  Douai, 9  août  1843,  P., 44. 1.  195.  — Paris,  6  avril  1869, 
S..  70.  2. 178.  —  Trib.  Seine,  2  juill.  1872,  S.,  72.  2.  248.  —  Trib.  Seine,  21  juin 
1873,  J.  Clunet,  1874,  p.  71.  —  Angers,  31  mai  1898,  sous  Civ.  cass.  (en  partie), 

Pers.  —  III.  17 
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1624.  A  plus  forte  raison  le  mariage  ne  peut-il  être  con- 
tracte dans  les  formes  de  la  loi  étrangère,  par  exemple  devant 
un  ministre  du  culte,  ou,  bien  mieux,  par  le  simple  échange 
d<s  consentements,  si  l'une  des  parties  est  de  nationalité 
française  :  sous  quel  prétexte  celle-ci  pourrait-elle  se  sous- 
traire aux  formes  de  la  loi  territoriale?  Cette  vérité,  mécon- 
nue par  deux  circulaires  ministérielles  des  16  mai  1810  et 
13  octobre  1815  ('),  a  été  consacrée,  à  diverses  reprises,  par- 
la jurisprudence  (2). 

1625.  Mais  il  faut  aller  jusqu'à  décider  que  deux  étran- 
gers de  même  nationalité  ne  sauraient  se  marier,  dans  notre 
pays,  suivant  les  formes  de  leur  loi  personnelle,  sans  recou- 
rir au  ministère  de  leurs  représentants  (3).  Si  la  règle  locits 
régit  action  est,  selon  nous,  ordinairement  facultative  (4),  il 
nous  parait  qu'elle  devient  impérative  et  s'impose  à  tous, 
lorsque  les  formalités  légales  s'inspirent  de  considérations 
qui  doivent  faire  réputer  la  disposition  qui  les  édicté  comme 
d'ordre  public  international  :  le  principe  de  l'art.  3  \"  al. 
reprend  alors  son  empire.  Or  il  ne  semble  guère  possible  de 
dénier  ce  caractère  à  la  prescription  qui  requiert  pour  la 
célébration  du  mariage  l'intervention  de  l'officier  de  l'état 
civil,  alors  surtout  que  le  code  pénal  (art.  199  et  200)  punit 
sévèrement  le  seul  fait,  par  un  ministre  du  culte,  de  procéder 
aux  cérémonies  religieuses  d'un  mariage,  avant  qu'il  lui  ait  été 
/justifié  de  sa  célébration  civile,  sans  distinction,  il  faut  L'ob- 
server, entre  le  cas  dans  lequel  ce  ministre  ou  les  parties 
sont  Français  et  celui  où  ils  sont  étrangers  (5). 


30  juill.  1900,  S.,  1902.   1.  225.  —  Cpr.  noie  de  M.  \Yalil,  sous  cet  arrêt.  —  Cpr. 
aussi  Douai,  10  nov.  1903,  sous  Req.  rej.,  9  mai  1905,  S.,  1906.  1.  161.  J.  Clunet, 
1904,  p.  394. —  Cf.  tome  II,  n.  877  s. 
(')  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  590,  note  1. 

-I  Hue,  II,  n.  105;  Fuzier-Herman,  art.  165,  n.  38;  Weiss,  op.  cit.,  p.  481;  Pic, 
op.  cit.,  p.  95  s.  —  Paris,  18  déc.  1837,  S.,  38.  2.  113,  D.,  38.  2.  177.  —  Paris, 
:;  mars  1898,  I).,  99.  2.  120. 

ir  cette  question,  cf.  ./.   Clunet,  1907,  p.  93,  aux   Questions  et  solutions 
pratiques,  la  quest.  158  :  Quelle  est  la  valeur  juridique  d'un  mariage  exclusive- 
ment religieux  célébré  en  France  entre   deux  étrangers,  en  conformité  de  leur 
Ici  nationale? 
(♦)  Cf.  tome  I,  n.  227  s. 

Despagnet,  op.  cit.,  n.  3f/0;  Pic,  Inc.  cit..  et  p.  56  s.  ;  Duguit,  op.  cit.,  p.  83; 
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CHAPITRE    III 

SANCTION  DES  CONDITIONS  INTRINSÈQUES  OU  EXTRINSEQUES 

DU  MARIAGE 

1626.  On  doit  réunir  dans  ce  chapitre  tous  les  moyens 
organisés  par  la  loi  pour  faire  respecter  ses  prescriptions, 
qu'ils  soient  préventifs  ou  répressifs.  A  ce  titre  doivent  y 
figurer  les  oppositions,  dont  l'objet  est  d'en  empêcher  la  trans- 
gression, en  empêchant  la  célébration  même  du  mariage, 
tandis  que  l'inexistence  et  la  nullité  de  celui-ci,  après  qu'il  a 
été  célébré,  anéantissent  l'acte  fait  en  violation  des  disposi- 
tions légales,  et  que  des  condamnations  pécuniaires  ou  cor- 
porelles peuvent  même  punir  cette  violation. 

Ce  chapitre  sera  donc  divisé  en  deux  sections,  relatives,  la 
première  aux  oppositions,  et  la  deuxième  à  l'inexistence  du 
mariage  et  a  sa  nullité.  Quant  aux  dispositions  pénales,  qui 
constituent,  tantôt  une  aggravation  des  rigueurs  de  la  loi, 
tantôt  l'unique  sanction  de  ses  exigences,  elles  seront  natu- 
rellement rattachées  aux  prescriptions  auxquelles  elles  se 
rapportent. 

SECTION  PREMIÈRE 

DES    OPPOSITIONS    AU    MARIAGE 

16  27.  L'opposition  doit  être  définie  une  défense  légale 
faite  par  une  personne  à  l'officier  de  l'état  civil  de  procéder 
à  la  célébration  du  mariage,  et  qui  met  effectivement  obstacle 
à  celle-ci  jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  été  donné  main-levée  (').  Il  ne 
suffirait  pas  de  dire,  comme  on  l'a  fait  (2),  qu'elle  est  «  l'acte 

Bressolles,  QuesL.  de  dr.  intern.,  p.  10.  —  Paris,  17  mai  1902  (motifs),  sous  Civ. 
rej.,  29  mai  1905,  S.,  1906.  1.  161.  —  Gpr.  Hue,  If,  n.  106;  Weiss,  op.  cit., 
p.  480  s.  ;  Surville  et  Arthuys,  n.  285.  —  Cpr.  aussi  Bucarest,  11  mai  1901,  S., 
1903.  4.  6;  5  mai  1905,  J.  Clunet,  1906,  p.  1237.  —  Note  et  arrêts  indiqués,  S., 
1903.  4.  5,  sous  Cass.  Roumanie,  20  fév.  1901,  posteilé.  —  Mais  Cpr.  Cass.  Rou- 
manie, 20  fév.  1901,  S.,  1903.  4.  5,  J.  Clunet,  1902,  p.  9IG. 

(')  Cpr.  Hue,  II,  n.  107  ;  Planiol,  I,  n.  801;  Surviile,  I,  n.  169;  Beudant,  I, 
n.266. 

(2)  Demolombe,  III,  n.  136. 
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par  lequel  une  personne  signale  à  l'officier  de  l'état  civil  et 
aux  parties  un  empêchement  »,  car  d'une  part,  l'opposition 
peut  n'en  signaler  aucun,  et,  d'autre  part  et  à  l'inverse,  on 
peut  divulguer  à  l'officier  municipal  un  obstacle  légal  au  ma- 
riage, s;ms  qu'il  y  ait  opposition  au  sens  technique  du  mot. 

1628.  La  réglementation  du  droit  d'opposition  est,  par 
nature,  on  ne  peut  plus  délicate.  Si  l'opposition  doit  se  pro- 
poser de  prévenir  la  violation  de  la  loi,  en  faisant  apparaître 
en  temps  opportun,  soit  à  l'officier  public,  soit  aux  parties, 
les  causes  légales  qui  s'opposent  à  leur  union,  et  en  entravant 
sa  célébration  jusqu'à  ce  que  le  juge  l'ait  reconnue  possible, 
il  ne  faut  pas,  d'un  autre  côté,  que  l'exercice  du  droit  de  la 
former  porte  atteinte  au  droit  même  de  se  marier.  C'est  cette 
conciliation  entre  deux  intérêts  antagoniques,  l'intérêt  général 
et  l'intérêt  particulier,  qu'il  est  difficile  de  trouver.  A  sou- 
mettre l'exercice  de  la  faculté  d'opposition  à  des  conditions 
trop  étroites,  on  risque  de  favoriser  les  fraudes  à  la  loi,  ce 
qui  est  surtout  grave  pour  les  empêchements  prohibitifs,  qui 
n'ont  guère  d'autre  sanction,  mais  ce  qui  ne  va  pas  sans  de 
gros  inconvénients  pour  les  empêchements  dirimants  eux- 
mêmes  :  s'ils  permettent  en  effet  d'anéantir  le  mariage 
célébré  malgré  eux,  ce  n'est  point  sans  tout  le  trouble  insé- 
parable de  la  destruction  d'un  état  de  fait,  peut-être  déjà 
ancien.  Mais,  à  ouvrir  trop  large  la  voie  de  l'opposition,  on 
s'expose  aussi  à  laisser  le  champ  libre  à  toutes  les  vexations, 
à  diminuer  dans  la  personne  des  futurs  époux  une  liberté  et 
un  droit  auxquels  ils  tiennent  pour  le  moment  par  dessus 
tout.  Et  la  difficulté  se  complique  encore,  lorsque  le  législa- 
teur veut,  comme  le  nôtre,  faire  de  l'opposition  un  moyen 
pour  les  ascendants  de  retarder  tout  au  moins  et  même  par- 
fois de  faire  avorter  un  mariage  qui  leur  semble  contraire  à 
la  morale  ou  à  leurs  intérêts  de  famille,  sans  que  la  loi  s'y 
oppose  elle-même,  puisqu'il  enlève  de  la  sorte  aux  parties, 
au  moins  momentanément,  la  faculté  qu'il  leur  avait  reconnue 
à  leur  majorité. 

Il  n'est  ni  défendu  de  prétendre,  ni  difficile  à  montrer  que 
le  code  civil  n'a  pas  su  trouver  le  juste  point  où  des  intérêts 
également  légitimes,  mais  contradictoires,  devaient  se  faire 
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équilibre.  Il  a  certes,  très  sagement,  fait  cesser  les  abus  de 
notre  ancien  droit  ('),  où,  en  dépit  des  règles,  l'opposition 
était  trop  souvent  devenue  en  fait,  suivant  l'expression  de 
Portalis,  une  action  populaire,  en  déterminant  limitativement 
les  personnes  auxquelles  appartient  cette  faculté,  et,  du  moins 
en  principe,  les  causes  sur  lesquelles  l'opposition  [peut  être 
fondée  (2).  Mais,  en  s'inspirant  à  cet  égard  de  la  réglementa- 
tion rigoureuse  contenue  dans  un  arrêt  du  Parlement  de 
Paris  du  28  avril  1778  et  dans  la  loi  du  20  septembre  1792, 
il  semble  bien  qu'il  ait  restreint  outre  mesure  le  cercle  des 
unes  et  des  autres.  Est-il  rationnel,  par  exemple,  de  retirer 
aux  collatéraux  la  f  a  culte  de  faire  opposition  en  dehors  des 
deux  cas  prévus  par  l'art.  174,  et  lors  même  qu'un  empê- 
chement prohibitif  ou  même  dirimant  fait  indiscutablement 
obstacle  à  l'union  projetée?  Et  n'est-il  pas  contraire  au  vœu 
même  de  la  loi  qu'ils  n'aient  pas  le  pouvoir  de  le  divulguer 
officiellement,  sans  avoir  à  compter  sur  la  conscience  ou  sur 
l'intelligence  de  l'officier  de  l'état  civil?  Sans  doute,  ils  pour- 
raient faire  servir  cette  faculté  à  de  pures  tracasseries,  en 
alléguant  l'existence  d'empêchements  imaginaires  ;  mais, 
outre  que  tous  les  droits  peuvent  donner  lieu  à  des  abus, 
l'art.  179,  énergiquement  appliqué,  fournirait  le  facile  moyen 
de  couper  court  à  ceux-là.  De  même,  il  peut  paraître  sévère 
de  priver  les  descendants  du  droit  de  faire  opposition  au 
mariage  de  leurs  ascendants,  au  nom  du  respect  qu'ils  leur 
doivent.  Trop  souvent,  ce  respect  souffrira  bien  plus  de 
l'union  folle  à  laquelle  ils  auront  dû  assister  impuissants, 
que  de  l'opposition  qui  aurait  pu  la  prévenir,  par  exemple 
si  l'ascendant  est  en  proie  à  une  démence  qui  ne  lui  laisse 
que  de  rares  intervalles  lucides,  ou  s'il  viole  délibérément 
la  loi,  en  contractant  un  mariage  prohibé,  dans  des  conditions 
particulièrement  déshonorantes.  —  A  l'inverse,  il  n'est  peut- 
être  pas  interdit  déjuger  excessive,  ou  du  moins  encore  plus 


(')  Cf.  Polhier,  op.  cit.,  n.  82;  Merlin,  Rép.,  v°  Oppos.  à  mar.,  n.  3;  Planiol,  I, 
n.  799;  Surville,  I,  n.  169;  et  supra,  Introd.  histor.,  n.  1409. 

(*.)  Porlalis,  Exp.  des  mol.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  500,  n.  33;  Gillet,  Rapp.  au 
Trib.,  eod.  loc,  p.  534  s.,  n.  10  et  11;  Boutleville,  Disc,  au  C.  lég.,  eod.  loc, 
p.  557,  n.  13. 


"262  DU    MARIAGE 

dangereuse  qu'inutile,  la  faculté  laissée  aux  ascendants  de 

former  une  opposition  sans  la  fonder  sur  des  motifs  légaux. 
Assurément,  cette  opposition  est  susceptible  de  ramener 
l'enfant,  par  le  temps  de  réflexion  qu'elle  lui  impose,  aux 
conseils  de  sa  famille,  et  de  sauvegarder  par  là  les  intérêts 
moraux  ou  matériels,  d'ailleurs  plus  ou  moins  bien  entendus, 
de  celle-ci.  Mais,  plus  fréquemment  vaine  sous  ce  rapport, 
ainsi  que  l'expérience  le  démontre,  elle  n'a  d'autre  effet  que 
de  tendre  jusqu'à  les  briser  les  rapports  du  futur  époux  avec 
ses  parents,  en  publiant  leur  conilit,  et  de  jeter  ainsi  irré- 
médiablement la  discorde  dans  une  famille  dont  elle  devait 
assurer  la  cohésion  ('). 

Une  dernière  considération  toutefois  atténue  la  portée  de 
certaines  de  ces  critiques  :  c'est  que  toute  personne  à  laquelle 
le  droit  d'opposition  est  refusé  n'en  est  pas  moins  admise  à 
dénoncer  officieusement  à  l'officier  de  l'état  civil  les  empê- 
chements qui  sont  à  sa  connaissance  {-).  Mais  il  n'en  reste 
pas  moins  que  cette  divulgation  est  par  elle-même  sans  effets 
juridiques,  qu'elle  n'élève  pas  un  obstacle  légal  au  mariage, 
et  qu'elle  n'obtient  de  résultat  que  si  l'officier  municipal 
auquel  elie  est  faite  est  à  la  fois  conscient  et  soucieux  de  la 
responsabilité  et  des  devoirs  que  sa  fonction  lui  impose  (s). 

Sous  ces  réserves,  il  convient  de  déterminer  avec  le  code 
par  quelles  personnes  et  pour  quelles  causes  une  opposition 
peut  être  faite,  quelles  sont  ses  formes  et  quels  sont  ses  effets. 
De  là  trois  paragraphes. 

§  I.  Par  quelles  personnes  et  pour  quelles  causes  une 
opposition  peut  être  formée. 

1629.  Ces  personnes  peuvent  être  divisées  en  deux  grou- 
pes. Le  premier  comprend  celles  auxquelles  il  suffit  d'invo- 

(')  Cpr.  Duranlon,  H,  n.  192;  Touiller,  I,  n.  581;  Delvincourt,  I,  p.  62,  note  1; 
Demolombe,  III,  n.  130;  Laurent,  II,  n.  374,  315  et  381  ;  Hue,  II,  n.  111  et  115; 
Beudant,  1,  n.  265;  Vazeille,  I,  n.  163,  165  et  168. 

(s)  Cf.  une  conséquence  de  cette  idée,  dans  Trib.  Boulogne-sur-Mer,  21  oct.  1899, 
S.,  1903.  2.  150,  D.,  1902.2.386,  et  Paris,  14  mars  1900,  S.,  1900.  2.  112,  D.,  1903. 
2.  211. 

3   Planiol,  I,  n.  801;  Surville,  I,  n.  169. 
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qucr  leur  qualité,  pour  former  leur  opposition,  sans  avoir  à  la 
fonder  sur  une  cause  particulière.  Ce  sont  le  conjoint  de  l'un 
des  futurs  époux  et  les  ascendants,  avec  cette  différence  entre 
eux,  toutefois,  que  la  seule  intervention  du  conjoint  révèle  le 
vice  de  bigamie  dont  l'union  serait  entachée,  tandis  que  celle 
des  ascendants  ne  dit  pas  pour  quelle  cause  elle  se  produit. 
Le  second  groupe  réunit  toutes  les  personnes  qui,  indépen- 
damment de  leur  qualité,  doivent  appuyer  leur  défense  sur 
un  motif  légal  ('). 

1630.  1.  Le  conjoint  de  l'un  des  futurs  est  donc  admis,  en 
première  ligne,  à  former  opposition  :  rien  de  plus  naturel 
puisqu'il  «  défend  son  titre,  réclame  l'exécution  de  la  foi  pro- 
mise et  prévient  un  crime  »  (2).  «  Le  droit  de  former  opposi- 
tion à  la  célébration  du  mariage,  dit  l'art.  172,  appartient  à 
la  personne  engagée  par  mariage  avec  l'une  des  deux  parties 
contractantes.  »  Mais,  pour  que  celte  personne  le  possède,  il 
faut  qu'elle  soit  réellement  engagée  par  mariage  avec  l'un 
des  futurs  époux.  Or  elle  ne  l'est  évidemment  pas  si  elle  ne 
lui  est  que  fiancée,  ou  mariée  en  France  religieusement,  et 
elle  ne  l'est  plus  si  le  divorce  a  mis  fin  à  son  union  (3).  Elle 
ne  peut  donc  pas,  notamment,  faire  opposition  au  mariage  que 
son  ancien  conjoint  voudrait  contracter,  contrairement  à  l'art. 
296,  avant  l'expiration  du  délai  de  viduité.  A  fortiori,  ne  lui 
est-il  pas  permis  de  faire  opposition  au  mariage  que  son 
ancien  conjoint  voudrait  contracter  avec  son  complice  dans 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  V,  §  453,  p.  29. 

(2)  Laurent,  II,  n.  376.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  803  et  812. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  33,  n.  22  et  26;  Demolombe,  III,  n.  139;  Uemante, 

1,  n.  225  bis  ï,  et  245;  Laurent,  II,  n.  376;  Hue,  II,  n.  108;  Planiol,  I,  n.  803;  Beu- 
dant,  I,  n.  270;  Fuzier-Herman,  art.  172,  n.  2  s.;  Carpentier,  Tr.  du  divorce, 
n.  323;  La  loi  de  1886  et  le  divorce,  n.  165;  Goirand,  Tr.  pral.  dit  divorce,  p.  190; 
Vraye  et  Gode,  Le  divorce  et  la  sép.  de  corps,  II,  n.  630.  —  Civ.  cass.,  16  oct.  1809, 
S.,  10.  1.  60;  D.,  Rép.,  \°Mar.,  n.  259.  —  Rouen,  7déc.  1825,  S.  clir.,  VIII.  2.  153, 
D.,  26.  2.  87.  —  Trib.  Lyon,  27  déc.  1888,  S.,  91.  2.  246,  D.,  90.  2.  365.  —  Trib. 
Seine,  12  avril  1894,  D.,  94.  2.  447.  —  Paris,  3  mars  1897,  S.,  97.  2.  102,  D.,  97. 

2.  439.  —  Trib.  Boulogne-sur-Mer,  27  oct.  1899,  S.,  1903.  2.  150,  D.,  1902.  2.  386. 
—  Besançon,  14  février  1900,  S.,  1900.  2.  80,  D.,  1900.  2.  136.  —  Paris,  14  mars 
1900,  S.,  1900.  2.  112,  D.,  1903.  2.  277.  —  Civ.  rej.,  14  avril  1902,  S.,  1903.  1.  121, 
note  de  M.  Naquet,  D.,  1903. 1.  380.  —  Contra  :  Depeiges,  De  la  proc.  du  divorce, 
n.  104;  Poulie,  Le  divorce,  p.  235.  —  Trib.  Dieppe,  26  juin  1890,  S.,  90.  2.  200, 
D.,  92.  2.  213.  -  Amiens,  16  fév.  1897,  D.,  97.  2.  492. 
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l'adultère  qui  a  motivé  le  divorce.  L'opinion  contraire  était 
déjà  rejetée  avant  la  loi  du  15  décembre  1904,  et  la  question 
ne  pourrait  même  [tins  se  comprendre  depuis  que  cette  loi, 
en  abrogeant  l'ait.  298  du  Code  civil,  a  fait  disparaître  la 
prohibition  de  mariage  qui  aurait  pu,  autrefois,  sinon  juridi- 
quement, du  moins  rationnellement,  motiver  l'opposition. 

1631.  II.  Ce  droit  appartient  ensuite  aux  ascendants  des 
futurs  époux,  concurremment  avec  le  conjoint,  mais  non  pas 
concurremment  entre  eux,  car  l'art.  173,  modifié  par  la  loi  du 
21  juin  1907,  précise  Tordre  successif  dans  lequel  ils  peuvent 
l'exercer  :  «  Le  père,  et  à  défaut  du  père,  la  mère,  les  aïeuls 
»  et  les  aïeules, peuvent  former  opposition  au  mariage  de  leurs 
»  enfants  et  descendants,  encore  que  ceux-ci  aient  vingt  et  un 
»  ans  accomplis.  » 

Le  droit  du  père,  légitime  ou  naturel,  la  loi  ne  distinguant 
pas  Mi,  prime  donc  celui  de  tous  les  autres  ascendants  (2)  : 
ce  n'est  qu'à  son  défaut,  c'est-à-dire  si  le  père  est  mort  ou, 
pour  une  cause  quelconque,  dans  l'impossibilité  d'exercer 
son  droit  (arg.  art.  149  et  130)  (3),  que  celui-ci  passe  à  la 
mère.  En  conséquence,  si  le  père  consent  au  mariage,  bien 
mieux  si,  n'y  consentant  pas,  il  garde  le  silence,  la  mère  ne 
peut  pas  former  opposition,  n'eùt-elle  même  pas  été  consul- 
tée (v).  Et  cependant,  en  pareil  cas,  l'officier  de  l'état  civil 
doit  refuser  de  procéder  à  la  célébration  !  Comment  alors  la 
mère  n'est-elle  pas  autorisée  à  lui  notifier  officiellement  la 
cause  d'empêchement  qui  est  relative  à  sa  personne  ?  Il  est 


Demolombe,  III,  a.  142  ;  Planiol,  I,  n.  804. 

!  Le  droit  d'opposition  apparlient-il,  en  première  ligne,  au  père,  même  depuis 
la  modification  de  l'art.  152  par  les  lois  du  20  juin  1896  et  du  21  juin  1907,  et  quand 
même,  après  divorce  ou  séparation  de  corps  prononcé,  soit  en  sa  faveur,  soit  con- 
tre lui,  il  n'aurait  pas  obtenu  la  garde  de  l'enfant?  Cpr.  Amiens,  23  oct.  1901,  S., 
1906.  2.205,  D.,  1902.2.252. 

;3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  29,  n.  4  ;  Demolombe,  III,  n.  140  ;  Demanle,  I,  n. 
246  bis,  Il  ;  Laurent,  II.  n.  377  ;  Planiol,  I,  n.  804  ;  Surville,  I,  n.  170. 

'  Merlin,  Hcjï..  v°  Opp.  à  mar.,  n.  4,  quest.  3  sur  l'art.  173;  Aubry  et  Rau, 
loc.  cil.,  p.  29,  n.  5,  et  §462,  p.  72,  n.  26  ;  Demolombe,  III,  n.  39  et  140;  Demante, 
I,  n.  210  ôis  :  Laurent,  II,  n.  378  ;  Hue,  II,  n.  109  ;  Planiol,  I,  n.  804  ;  Surville,  I, 
n.  170;  Beudant,  I,  n.  269;  Puzier-Herman,  art.  173,  n.  1  s.  —  Contra  :  Duran- 
ton,  II,  n.  77,  note  3  ;  Delvincourt,  I,  p.  58,  note  4  ;  Vazeille,  I,  n.  119  ;  Pezzani, 
n.  252  s.  —  Riom,  30  juin  1817,  S.,  18.  2.  41,  D.,  Rép.,  v»  Mariage,  n.  97. 
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difficile  de  l'expliquer  :  car,  si  on  peut  comprendre  que,  lors- 
que son  consentement  lui  a  été  demandé  et  qu'elle  le  refuse, 
on  ne  veuille  pas  lui  permettre  de  rendre  inutilement  public 
le  désaccord  qui  divise  les  parents,  on  cherche  en  vain  pour- 
quoi, lorsqu'on  n'a  même  pas  pris  son  avis,  elle  est  privée 
du  seul  moyen  réellement  efficace  de  faire  respecter  le  droit 
qu'elle  a  de  le  donner.  Si  peu  rationnelle  qu'elle  soit,  la  loi 
n'eu  est  pas  moins  des  plus  claires  ;  et  c'est  la  faire,  au  lieu 
de  l'interpréter,  que  d'accorder,  du  moins  à  la  mère  dont 
l'enfant  est  mineur,  la  faculté  que  la  logique  devrait  lui  faire 
reconnaître,  mais  que  le  texte  lui  refuse,  ou  que  d'accueillir 
son  opposition,  comme  l'a  fait  certain  juge,  jusqu'à  ce  que 
son  enfant  se  soit  mis  en  rapport  avec  elle.  En  réalité,  elle  n'a 
que  le  droit  de  communication  officieuse  dont  toute  autre 
personne  jouit. 

1632.  A  défaut  des  père  et  mère,  c'est-à-dire  si  ni  l'un  ni 
l'autre  ne  peut  manifester  sa  volonté,  le  droit  d'opposition 
passe  aux  «  aïeuls  et  aïeules  ». 

A  la  vérité,  l'art.  173,  modifié  par  la  loi  du  21  juin  1907, 
parait  le  leur  donner  concurremment  avec  la  mère,  mais  il  ne 
faut  voir  là  qu'une  erreur  de  rédaction  (').  Les  auteurs  de 
cette  loi  n'ont  voulu,  bien  évidemment,  modifier  l'art.  173 
que  pour  le  mettre  en  harmonie  avec  la  règle  nouvelle,  qui 
fixe  la  majorité  matrimoniale,  dans  tous  les  cas,  à  21  ans.  Il 
n'ont  pas  eu  d'autre  intention,  et  on  peut  d'autant  moins 
admettre  qu'ils  aient  voulu  donner  le  droit  d'opposition  aux 
aïeuls  et  aïeules  en  même  temps  qu'à  la  mère,  que  cette 
extension  de  droit  d'opposition  irait  à  1  encontre  du  but 
général  qu'ils  ont  poursuivi,  savoir  faciliter  le  mariage  et 
enlever  tous  les  obstacles  inutiles  qui  peuvent  l'entraver. 
D'ailleurs,  on  ne  pourrait  comprendre  que  les  aïeuls  et  aïeules, 
qui  n'ont  même  pas  à  être  consultés  quand  la  mère  est 
vivante  et  capable  de  manifester  sa  volonté,  eussent  pourtant 
le  droit  d'opposition  concurremment  avec  la  mère,  alors  que 
cette  dernière  ne  le  possédait  elle-même  qu'à  défaut  du  père, 
et  que  pourtant   la   loi   fait  un   devoir  à  son  enfant  de  lui 

1    Contra  :  Vallet,  op.  cit.,  n.  G. 
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demander  son  consentement,  même  du  vivant  de  son  père 
supposé  capable. 

1633.  Les  aïeuls  et  aïeules  n'ont  donc  le  droit  d'opposi- 
tion qu'à  défaut  de  la  mère.  Mais  l'ont-ils  concurremment 
entre  eux,  comme  parait  encore  le  leur  donner  l'art.  173  C. 
civil,  même  en  dehors  des  modifications  introduites  par  la 
loi  de  1907,  ou  ne  l' ont-ils  que  les  uns  a  défaut  des  autres? 

On  s'accorde  d'abord  à  décider  que,  dans  chaque  ligne, 
l'aïeule  ne  peut,  en  dépit  de  la  généralité  du  texte,  former 
opposition  qu'à  défaut  de  l'aïeul  (1).  Cette  solution  résulte  en 
effet,  d'une  part  des  travaux  préparatoires  (2),  qui  prouvent 
que  l'on  se  préoccupa  de  proscrire  formellement  le  concours 
des  deux  membres  de  la  même  ligne  et  qu'un  amendement 
de  Lebrun  fut  adopté  en  ce  sens;  et,  d'autre  part,  de  la  situa- 
tion de  l'aïeule  vis-à-vis  de  l'aïeul,  qui,  identique  à  celle  de 
la  mère  dans  ses  rapports  avec  le  père,  doit  logiquement 
être  régie  de  la  même  façon. 

1634.  On  s'accorde  encore  à  reconnaître  que  les  deux 
lignes  jouissent  concurremment  du  droit  d'opposition,  en  ce 
sens  que,  si  ni  l'une  ni  l'autre  n'a  été  consultée,  ou  si  toutes 
deux  ont  répondu  à  la  consultation  par  un  refus,  l'une  d'elles 
peut  en  user  malgré  l'abstention  de  l'autre,  sans  qu'il  y  ait  de 
prééminence  au  profit  d'aucune,  cette  ligne  ne  fût-elle  repré- 
sentée que  par  une  aïeule  (3).  Cette  décision,  qui  ressort  des 
travaux  préparatoires  (4),  implique  bien  —  et  la  remarque 
vaut  d'être  notée  à  cause  de  la  difficulté  suivante  —  que  le 
droit  d'une  ligne  est  absolument  égal  à  celui  de  l'autre,  et 
entièrement  indépendant  de  l'usage  que  celle-ci  en  fait. 

Mais  la  doctrine  se  divise,  au  contraire,  lorsqu'elle  se 
demande  si  l'une  des  lignes  peut  encore  user  de  son  droit,  en 
dépit  du  consentement  que  donne  l'autre  au  mariage.  Nous 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Oppos.  à  mar.,  n.  4,  que.4.  2  sur  l'art.  173;  Aubry  et  Rau, 
loc.  cil.,  p.  29,  n.  6;  Dernolombe,  III,  n.  140;  Demante,  I,  n.  246  bis.  II;  Marcadé, 
art.  173,  n.  595;  Laurent,  II,  n.  379;  Hue,  II,  n.  110;  Planiol,  I,  n.  805;  Fuzier- 
Ilerman,  I,  art.  173,  n.  5.  —  Agen,  24  oct.  1888,  S.,  92.  2.  310,  D.,  90.  2.  105,  noie 
de  M.  Planiol.  —  Conlra  :  Delvincourt,  I,  p.  61,  note  5. 

H  Locré,  Lég.,  IV,  p.  357  s.,  n.  26. 

(3)  Cf.  note  1,  supra, 

[*)  Locré,  Esprit  du  code  Napoléon,  sur  l'art.  173,  p.  164. 
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nous  prononçons,  quant  à  nous,  pour  l'affirmative  (').  Elle 
ressort  nettement,  à  nos  yeux,  de  la  constatation  qui  vient 
d'être  faite  :  contrairement  à  l'opinion  générale,  le  droit  des 
deux  lignes  ne  serait  plus  égal,  s'il  était,  pour  chacune,  subor- 
donné dans  son  exercice  à  l'attitude  que  prendrait  l'autre,  en 
ce  sens  tout  au  moins  qu'il  s'éteindrait  quand  celle-ci  consen- 
tirait au  mariage.  Or  si,  en  se  fondant  sur  le  texte,  on  recon- 
naît cette  égalité  et  cette  indépendance  lorsqu'aucune  ne 
consent  à  l'union,  on  peut  encore  s'en  prévaloir  lorsque  les 
aïeuls  d'une  ligne  accordent  leur  consentement  :  la  concur- 
rence entre  les  deux  lignes  en  résulte  aussi  bien  dans  le 
second  cas  que  dans  le  premier. 

Mais,  objecte-t-on,  le  dissentiment  entre  les  deux  lignes 
emporte  consentement.  —  11  est  vrai,  de  même  qu'en  cas  de 
désaccord  entre  les  père  et  mère  le  consentement  du  père 
suffît.  Et  cependant  on  trouve  communément  illogique  la  dis- 
position qui  concentre  le  droit  d'opposition  entre  les  mains 
du  père  :  pourquoi  vouloir  découvrir  ce  même  défaut  dans  un 
texte  dont  la  généralité  l'exclut,  en  ce  qui  concerne  les  ascen- 
dants du  second  degré?  —  Parce  que,  insiste-t-on,  la  situation 
est,  entre  les  deux  lignes,  pareille  à  celle  des  père  et  mère.  — 
C'est  précisément  ce  qu'il  faut  nier,  et  la  preuve  en  est  que, 
quand  aucune  ligne  ne  consent  au  mariage,  l'initiative  de  l'op- 
position peut  être  prise  par  celle  qui  le  veut,  malgré  l'inertie 
de  l'autre.  C'est  donc  qu'elles  ne  sont  pas  de  même  condition 
quelesépoux  dans  leurs  rapports  entre  eux!  Effectivement,  et 
voilà  quel  a  pu  être  le  motif  de  distinguer,  ceux-ci  sont  dans 
un  état  de  subordination  vis-à-vis  l'un  de  l'autre,  qui  n'existe 
nullement  dans  les  relations  des  deux  lignes.  Si  on  a  pu 
admettre  que  l'autorité  du  mari  doit,  même  en  cette  matière, 
s'imposer  à  la  femme,  il  n'y  avait  aucune  raison  pour  per- 
mettre aux  ascendants  de  l'une  des  lignes  de  priver  ceux  de 
l'autre  du  droit  qu'ils  ont  de  faire  opposition  au  mariage. 
Cette  opposition  aura  sans  doute  ses  effets  tels  quels,  néga- 
tifs si  les  premiers  persistent  dans  leur  consentement,  mais 

(')  Demolombe,  III,  n.  140;  Demante,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.;  Fuzier-Her- 
man,  art.  173,  n.  6.  —  Contra:  Laurent,  II,  n.  379;  Hue,  II,  n.  110.  —  Cpr. 
Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  29. 
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elle  aura  tous  ceux  qu'elle  pouvait  avoir.  Cette  argumentation 
a.  du  reste,  si  bien  impressionné  certains  des  partisans  de  la 
doctrine  contraire,  qu'ils  l'abandonnent  pour  le  cas  où  la  ligne 
opposante  «  n'a  pas  été  du  tout  consultée  »  (':.  Mais  cette 
concession  même  donne  le  dernier  coup  au  système,  car  l'op- 
position des  ascendants  n'a  pas  a  être  fondée  sur  une  cause 
quelconque. 

1635.  Enfin,  à  défaut  d'aïeuls  et  d'aïeules,  le  droit  d'oppo- 
sition passe  aux  bisaïeuls  et  bisaïeules  ou  autres  ascendants 
d'un  degré  plus  éloigné,  qui  sont  compris  dans  les  termes  de 
l'art.  173,  puisque  c'est  seulement  «  à  défaut  d'aucun  ascen- 
dant »  que  l'art.  174  attribue  ce  droit  à  certains  collatéraux  (2). 

1636.  A  quelques  ascendants  qu'il  appartienne,  ce  droit 
entre  leurs  mains  est  absolu,  en  ce  double  sens  qu'ils  peu- 
vent l'exercer  même  après  que  leurs  descendants  ont  atteint 
leur  majorité  (art.  173)  (3),  et  même  sans  motifs  légaux,  c'est- 
à-dire  à  la  fois  sans  fonder  leur  opposition  sur  l'existence 
d'un  empêchement  véritable  au  mariage  et  sans  indiquer 
aucunement  leurs  raisons  ('*).  Leur  atfection  présumée  pour 
le  futur  époux  tient  lieu,  pour  le  législateur,  de  toutes  les 
garanties. 

1637.  Suit-il  de  là  que  l'opposition  d'un  ascendant  a  pour 
résultat  nécessaire  d'entraver  le  mariage,  et  qu'il  est  impos- 
sible au  juge  d'en  donner  main-levée  ?  Quelques-uns,  par  un 
souvenir  de  l'ancien  droit  (b),  l'avaient  pensé,  dans  les  pre- 
miers temps  qui  suivirent  la  publication  du  code  civil  ;  mais 
cette  opinion  est  depuis  longtemps  discréditée.  Cette  opposi- 
tion ne  peut  être  maintenue  que  si  elle  est  fondée  sur  un 
empêchement,  dirimant  ou  prohibitif,  par  exemple  sur  le 
refus  de  consentement  du  père  dont  l'enfant  n'a  pas  atteint 


■    Hue,  II,  n.  110. 

•  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  29  et  30,  n.  7;  Demolombe,  III,  n.  1-40  ;  Déniante, 
I,  n.  211  bis,  I,  n.  246  bis,  II,  et  247  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  377;  Hue,  II,  n.  110; 
PJaniol,  I,  n.  805. 

Aubry  et  Rau,  loc.  cit., p.  29,  n.  3;  Hue,  loc.  cit.;  Beudant,  I,  n.  269. 

•  Portalis,  Exp.  des  motifs;  Locré,  Léo.,  IV,  p.  501,  n.  36;  Aubry  et  Rau,  loc. 
<•//.,  p.  29,  n.  2;  Demolombe,  III,  n.  140;  Planiol,  I,  n.  810  et  811;  Surville,  I, 

n.  no. 

Code  matrimonial,  v°  Oppos.,  p.  750  s.  ;  v°  Enfants  de  famille,  p.  553  s. 
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sa  majorité,  ou,  dans  le  cas  contraire,  sur  le  défaut  de  noti- 
fication du  projet  de  mariage.  Sinon,  elle  doit  être  forcément 
levée  à  la  demande  du  futur  époux  (*),  ainsi  que  l'a  décidé  la 
cour  suprême,  cassant  un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  cour 
de  Bourges,  dans  une  espèce  qui  pourtant  se  présentait  sous 
un  jour  bien  favorable  pour  l'opposant.  Il  s'agissait  d'un  père 
qui  prétendait  justifier  son  opposition  au  mariage  de  sa  fille, 
dont  il  avait  reçu  des  actes  respectueux,  en  alléguant  que 
l'homme  auquel  elle  voulait  s'unir  était  un  de  ses  anciens 
domestiques,  forçat  libéré,  cpii  l'avait  séduite.  Si  émouvant 
que  fût  le  fait,  il  n'y  avait  pas  d'autre  solution  conforme  au 
droit  que  celle  de  la  cour  souveraine. 

Rien  en  elfet  ne  laisse  apercevoir  dans  la  loi  que  l'opposi- 
tion ail,  en  la  personne  des  ascendants,  un  caractère  qu'elle 
n'a  pas  au  regard  de  toutes  autres  personnes,  et  qu'elle  prenne 
pour  eux  la  force  d'une  sorte  de  veto,  soumis,  il  est  vrai,  à 
l'approbation  du  juge.  Rien  ne  confère  ni  à  eux,  ni  à  ce  der- 
nier, un  pouvoir  qui  tiendrait  de  l'arbitraire,  et  qui  annihile- 
rait la  faculté  des  descendants  de  se  marier  à  leur  volonté, 
à  partir  d'un  certain  âge.  La  loi  a  dispensé  les  ascendants 
d'appuyer  leur  acte  d'opposition  sur  des  motifs  légaux  :  elle 
ne  les  a  dispensés  nullement  d'en  avoir,  pour  obtenir  que 
leur  opposition  fût  maintenue.  Et,  telle  quelle,  la  faveur  qui 
leur  a  été  accordée  a  encore  une  double  utilité.  Elle  leur 
permet  d'abord  d'arrêter  momentanément  le  mariage  et  de 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Oppos.  à  mar.,  n.  4,  quest.  4  sur  l'art.  173;  Aubry  et  Rau, 
loc.  cit., p.  30,  n.  8;  Demolombe,  III,  n.  140;  Demante,  I,  n.  246  bis,  I;  Duranlon, 
II,  n.  191  et  192;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  421,  note  a,  elExplic.  somm.,  p.  101; 
Duvergier  sur  Touiller,  I,  n.  584,  note  a;  Marcadé,  I,  art.  173,  n.  596;  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  294;  Laurent,  II,  n.  399,  400  et  402;  Hue,  II,  n.  111  ; 
Beudanl,  I.  n.  269;  Vazeille,  I,  n.  159  s.;  Magnin,  Des  minorités,  I,  n.  153;  Glas- 
son,  p.  187,  note  1  et  n.  137;  Rieff,  Des  actes  de  l'état  civil,  n.  171;  Fuzier-Her- 
inan,  art.  176,  n.  17  s.;  Ancelot,  Rec.  de  lég.  et  de  jurisp.,  1852,  III,  p.  146  s.  — 
Civ.  cass.,  7  nov.  1814,  S.,  15.  1.  245,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  264  et  265.  —  Pau, 
18  juin  1867,  S.,  68.  2.  181.  D.,  67.  2.  144.  —  Trib.  Lyon,  4  janv.  1868,  D.,  68.  3. 
32.  —  Req.  rej  ,30  juin  1879,  S.,  79.  1.  416,  D.,80.  1.  135.  —  Douai,  22  fév.  1897, 
D.,  98.  2.  11.  —  Trib.  Avesnes,  18  nov.  1897,  D.,  99.  2.  39.  —  Lyon,  16  mai  190J, 
S.,  1906.  2.  168,  D.,  1907.  2.  21.  —  Contra  :  Delvincourt,  I,  p.  62,  note  7;  Alle- 
mand, 1,  n.  279  s.  —  Caen,  9  juin  1813,  S.,  13.  2.  377,  D.,  Rép.,  loc.  cit.  —  Bour- 
ges, 30  mars  1813,  S.,  13.  2.  169.  —  Cpr.  Paris,  21  fév.  1825,  D.,  Rép.,  v°  Mariage, 
n.  322.  —  Caen,  20  nov.  1837,  S.,  39.  2.  198,  D.,  39.  2.  122. 
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gagner  du  temps.  Or  «  le  temps,  disait  Portalis  ('),  est  une 
grande  ressource  contre  les  déterminations  qui  peuvent  tenir 
a  la  promptitude  de  l'esprit,  à  la  vivacité  du  caractère  ou  à  la 
fougue  des  passions  ».  Elle  leur  permet  ensuite  d'obliger  le 
i'iilui'  époux  à  en  venir  à  une  lutte  judiciaire  particulièrement 
pénible,  pour  triompher  de  l'obstacle  élevé  par  l'opposition. 
Et  l'espoir,  fondé  ou  non,  du  législateur  est  qu'il  reculera 
devanl  cette  extrémité,  ou  qu'à  son  défaut,  son  futur  conjoint, 
repoussé  publiquement  par  la  famille  où  il  voulait  entrer, 
prendra  l'initiative  de  la  rupture. 

Si  donc  l'opposition  des  ascendants  ne  repose  pas  sur  une 
cause  légale,  il  en  doit  être  nécessairement  donné  main-levée, 
sans  que  le  juge  puisse  seulement,  sous  quelque  prétexte  que 
ce  soit,  retarder  la  célébration  du  mariage.  Mais  l'état  de 
démence  du  futur  époux  serait  un  motif  légal,  qui  permet- 
trait au  juge  de  maintenir  l'opposition  jusqu'à  l'expiration  du 
délai  qu'il  impartirait  aux  ascendants,  ainsi  que  dans  le  cas 
de  l'art.  174,  pour  faire  prononcer  l'interdiction.  Encore  pour- 
rait-il donner  main-levée  de  piano,  si  l'allégation  de  démence 
lui  paraissait  sans  fondement  (2). 

1638.  III.  A  défaut  d'ascendant,  le  droit  d'opposition  appar- 
tient, mais  pour  deux  cas  seulement,  aux  collatéraux  qu'énu- 
mère  l'art.  17i  :  «  A  défaut  d'aucun  ascendant,  le  frère  ou  la 
sœur,  l'oncle  ou  la  tante,  le  cousin  ou  la  cousine  germains, 
majeurs,  ne  peuvent  former  aucune  opposition  que  dans  les 
deux  cas  suivants  :  —  1°  Lorsque  le  consentement  du  conseil  de 
famille,  requis  par  l'art.  160,  n'a  pas  été  obtenu;  —  2°  Lorsque 
l'opposition  est  fondée  sur  l'état  de  démence  du  futur  époux  : 
cette  opposition,  dont  le  tribunal  pourra  prononcer  main-levée 
pure  et  simple,  ne  sera  jamais  reçue  qu'à  la  charge,  par  l'op- 


1  Ejp.  des  moli/'s,  Locré,  Léy.,  IV,  p.  501,  n.  36.  —  Cf.  Gillet,7>rt/(p.  au  Trib., 
end.  Inc.,  p.  534,  n.  10. 

(2)  Aubry  et  llau,  loc.  cit.,  p.  31,  n.  15;  Demolombe,  III,  n.  141  ;  Duvergier  sur 
Toullier,  I,  n.  585,  noie  a;  Laurent,  II,  n.  401;  IIuc,  II,  n.  113;  Allemand,  I, 
n.  283;  Fuzier-Herman,  art.  174,  n.  29  s.  —  Req.  rej.,  6  janv.  1829,  S.,  30.  1. 
L03,  h  .  29.  1.  94.  —  Pau,  18  juin  1867,  précité.  —  Req.  rej.,  24  juill.  1872,  S., 
72.  1.  330,  I)..  73.  1.  208.  —  Req.  rej.,  30  juin  1879,  précité.  —  Contra  :  Merlin, 
Rép.,  v»  Oppos.  à  mur.,  quest.  6  sur  l'art.  174.  —  Bruxelles,  15  déc.  1812,  S.,  13. 
2.  23s,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  273. 
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posant,  de  provoquer  l'interdiction,  et  d'y  faire  statuer  dans 
le  délai  gui  sera  fixé  par  le  jugement.  » 

Le  droit  d'opposition  des  frères  et  sœurs,  oncles  et  tantes, 
cousins  et  cousines  germains,  seuls  collatéraux  qui  en  jouis- 
sent, présente  les  caractères  suivants  : 

1°  11  leur  appartient  individuellement  et  en  concurrence,  la 
loi  les  mettant  tous  sur  la  même  ligne  (1). 

2°  11  n'appartient  qu'à  eux  personnellement  et  s'ils  sont 
majeurs,  de  telle  sorle  qu'en  cas  de  minorité  leur  tuteur  ne 
peut  pas  l'exercer  en  leur  nom  (2).  Ce  n'est  pas  de  leur  propre 
tuteur,  on  le  verra,  que  parle  l'art.  175;  et  l'art.  174,  en 
exigeant  la  condition  de  la  majorité,  n'a  pas  simplement 
voulu  dire,  ce  qui  allait  de  soi,  que  l'opposition  n'était  point 
susceptible  d'être  formée  en  personne  par  des  mineurs,  qui 
n'ont  pas,  en  principe,  l'exercice  de  leurs  droits. 

1639.  3°  Il  est  limité  dans  ses  causes  à  un  double  point  de 
vue.  D'abord  il  n'appartient  qu'aux  parents  du  futur  époux  en 
la  personne  duquel  l'empêchement  au  mariage  existe,  et  non 
aux  parents  de  l'autre  partie  (arg.  art.  174-2°  cbn.  art.  490)  (3). 

11  ne  leur  appartient  ensuite  que  dans  deux  cas. 

1er  cas  :  le  futur  époux  du  chef  duquel  l'opposition  est 
formée  n'a  pas  obtenu  le  consentement  du  conseil  de  famille 
qui  lui  est  nécessaire.  L'empêchement  se  trouvant  alors 
révélé  à  l'officier  de  l'état  civil  par  l'acte  de  naissance,  qui 
trahit  la  minorité  de  l'enfant,  l'utilité  de  l'opposition  n'appa- 
raît que  dans  les  hypothèses  peu  pratiques  où  un  faux  acte 
de  naissance  ou  de  consentement  aurait  été  présenté,  ou  bien 
où  ce  consentement  aurait  été  rétracté  à  l'insu  de  l'officier 
public  (4). 


')  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lëg.,  IV,  p.  358,  n.  28  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  32, 
n.  18;  Demolombe,  III,  n.  142;  Demante,  I,  n.  247,  noie  2;  Laurent,  II,  n.  380; 
Hue,  II,  n.  112  ;  Planiol,  I,  n.  806  ;  Fuzier-Herman,  art.  174,  n.  1. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  30,  n.  9  et  20;  Demolombe,  loc.  cit.;  Demante,  I, 
n.  247  et  247  bis,  I  ;  Laurent,  II,  n.  381  ;  Hue,  loc.  cit.  ;  Planiol,  loc.  cit.  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  174,  n.  4  s.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v°  Oppos.  au  -mur.,  art.  174, 
n.  4,  et  art.  175. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  32,  n.  19;  Demolombs,  III,  n.  150  ;  Demante,  I, 
n.  247  bis,  III;  Hue,  loc.  cit. 

[*)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  813-1"  ;  Surville,  I,  n.  170. 
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1640.  *2  cas  :  l'opposition  est  fondée  sur  l'état  habituel  de 
démence,  d'imbécillité  ou  de  fureur  du  futur  époux.  Le  terme 
employé  par  la  loi  pour  désigner  cet  état  est  ici  générique  ; 
mais  du  moins  cet  état  doit-il  être  habituel  (arg.  art.  489), 
puisqu'il  doit  être  de  nature  à  faire  provoquer  l'interdiction 

art.  174   ('). 

L'opposition  ainsi  formée  est  régulière  :  elle  n'a  nul  besoin 
d'être  accompagnée  d'une  demande  en  interdiction,  et  pro- 
duit par  elle  seule  tous  ses  effets  jusqu'à  la  demande  de 
main-levée  (8).  Mais,  celle-ci  une  fois  intentée,  l'opposition  ne 
peut  être  maintenue  que  si  l'interdiction  est  provoquée  et  s'il 
y  est  statué  dans  le  délai  qui  doit  être  fixé  par  le  juge  (3),  ou 
a  fortiori  si  elle  a  déjà  été  prononcée  par  une  décision  anté- 
rieure (4),  la  justification  des  dires  de  l'opposant  se  trouvant 
alors,  par  avance,  toute  faite.  La  procédure  en  interdiction  a 
lieu  d'ailleurs,  le  cas  échéant,  dans  les  formes  ordinaires  (5). 

1641.  Mais  le  juge  n'est  même  pas  tenu  de  s'arrêter  aux 
articulations  de  l'opposant,  si  elles  lui  paraissent  dénuées  de 
fondement  sérieux,  à  la  suite,  par  exemple,  d'un  interroga- 
toire du  futur  époux,  et  il  peut  alors  donner  main-levée  pure 
et  simple  (6).  Il  ne  saurait  cependant  le  faire  hors  de  la  pré- 


(  )  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  31,  a.  11  ;  Demolombe,  III,  n.  146;  Planiol,  I, 
n.  M  3-2°.  " 

:  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  31,  n.  13;  Demolombe,  III,  n.  146;  Duranton,  II, 
n.  1%;  Laurent,  II,  n.  382;  Hue,  II,  n.  113.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  174, 
n.20  s. 

Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  174,  n.  22.  —  Lyon,  24  janv.  1828,  S.,  28.  2.  237, 
D.,  29.  2.  121. 

(')  Merlin,  lîép.,  v"  Mariage,  sect.  XI,  §  2:  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  31,  n.  12; 
Laurent,  II,  n.  386;  Fuzier-Herman,  art.  174,  n.  24  s. 

(s)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  31,  n.  13;  Demolombe,  III,  n.  146.  —  Cpr.  Colmar, 
15  déc.  1810,  S.,  11.  2.  93,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  270. 

Disc,  au  C.  d'Etat,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  358,  n.  29;  Merlin,  Rép.,  v°  Oppos.  à 
mariage,  a.  i,  quest.  5  sur  Fart.  174;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  31,  n.  15;  Demo- 
lombe, III,  n.  146;  Toullier,  I,  n.  585;  Hue,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  174, 
n.  27  s.  —  Heq.  rej.,  6  janv.  1829,  précité.  —  Req.  rej.,  24  juill.  1872,  précité.  — 
l'.eq.  rej.,  30  juin  1879,  précité.  —  Bordeaux,  29  juin  1880,  S.,  80.  2.  290.  —  Cpr. 
Trib.  Seine,  3  août  1852,  D.,  68.  5.  285.  —  Il  a  été  jugé,  en  revanche,  que  le  tri- 
bunal devait  surseoir  ;i  statuer  sur  la  demande  en  mainlevée  de  l'opposition,  quand 
le  demandeur  est  L'objet  d'une  demande  en  interdiction  sur  laquelle  le  conseil  de 
famille  a  émis  l'avis  unanime  qu'il  y  a  lieu  de  suivre.  Paris,  6  déc.  1899,  S.,  1901. 
2.  140,  D.,1900.  2.328. 
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sence  de  l'opposant,  sur  simple  requête,  et  sans  appel,  comme 
le  désirait  le  Tribunat  ('),  puisqu'il  y  a  un  véritable  débat 
engagé  entre  l'auteur  de  l'opposition  et  celui  qui  cherche  à 
s'en  affranchir  (2) . 

1642.  Le  juge  serait-il  même  obligé  de  rejeter  l'opposi- 
tion, par  cela  seul  que  le  conseil  de  famille  du  futur  époux, 
interdit  avant  ou  depuis  qu'elle  a  été  formée,  lui  accorderait 
son  consentement  au  mariage  ?  C'est  ce  que,  en  dépit  de 
l'autorité  des  auteurs  qui  l'ont  prétendu  (3),  nous  ne  saurions 
admettre.  Vainement  rappellent-ils  que  ce  conseil  a  été 
investi  d'un  «  certain  pouvoir  d'appréciation  »  par  l'art.  175. 
Car,  de  ce  qu'il  soit  appelé  à  autoriser  le  tuteur  à  former  une 
opposition  telle  quelle,  il  n'en  résulte  aucunement  qu'une 
délibération  de  lui  suffise  à  enlever  toute  portée  à  l'opposition 
émanant  d'un  collatéral,  dont  le  droit  est  entièrement  indé- 
pendant. D'autre  part,  rien  ne  laisse  apercevoir  dans  la  loi 
le  dessein  de  faire  le  conseil  de  famille,  et  non  plus  le  tri- 
bunal, juge  du  mérite  réel  des  allégations  de  l'opposant.  Or 
ce  serait  bien  de  lui  désormais,  et  non  plus  de  la  justice,  que 
dépendrait  pour  l'interdit  le  droit  de  se  marier,  si  sa  volonté 
suffisait  à  faire  écarter  une  opposition  fondée  sur  la  démence. 
Faut-il  ajouter  que,  dans  la  plupart  des  circonstances,  cette 
assemblée  n'aurait  même  pas  qualité  pour  exprimer  un  avis 
sur  le  projet  du  futur  époux,  et  que  par  suite,  sous  le  faux 
nom  de  consentement,  c'est  le  droit  de  décider  avant  le  magis- 
trat qui  réellement  lui  serait  concédé,  ou  plutôt,  dans  l'opi- 
nion de  MM.  Aubry  et  Rau  (4),  le  droit  de  lever  l'empêche- 
ment prohibitif  résultant,  d'après  eux,  de  l'interdiction?  Enfin 
leur  doctrine  parait  d'autant  moins  logique  qu'ils  considèrent 
ici,  comme  «  gardien  légal  desintérêts  de  l'interdit  »,  ce  même 
conseil  auquel  ils  refusent,  avec  raison,  lorsque  l'interdit  a 
atteint  sa  majorité,  le  droit  de  consentir  au  mariage  qu'il 
projette. 


(')  Observ.  du  Trib.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  454,  a.  11. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  31  et  32,  n.  16;  Demolombe,  III,  n.  146. 

(3)  Aubry  et  Rau,  V,  §  454,  p.  32,  n.  17. 

{")  Aubry  et  Rau,  V,  §  464,  p.  91,  n.  5  et  6. 

Pers.  —  III.  18 
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1643.  IV.  Concurremment  avec  les  collatéraux  désignés  ('), 
et  dans  les  mêmes  cas  (*),  le  droit  d'opposition  peut  appartenir 
au  tuteur  ou  au  curateur  de  l'un  des  futurs  époux,  aux  termes 
de  l'art.  175  :  «  Dans  les  deux  cas  prévus  par  le  précédent 
»  article,  le  tuteur  ou  curateur  ne  pourra,  pendant  la  durée 
»  de  la  tutelle  ou  curatelle,  former  opposition  qu'autant  qu'il 
»  //  aura  été  autorisé  par  un  conseil  de  famille,  qu'il  pourra 
»  convoquer.  »  C'est  à  la  requête  du  Tribunat  que  cet  article 
a  reconnu  aux  tuteurs  et  curateurs  le  droit  de  faire  opposi- 
tion «  au  mariage  de' ceux  dont  la  personne  est  confiée  à  leur 
surveillance  »  (3),  et  cette  précision  prouve  à  elle  seule  qu'on 
s'est  mépris,  lorsqu'on  a  cru  qu'il  s'agissait  des  tuteurs  et 
curateurs  des  collatéraux  désignés  en  l'art.  174  (*). 

Leur  droit,  limité  comme  celui  des  collatéraux,  en  ce  qu'il 
ne  s'ouvre  qu'à  défaut  d'ascendant,  car  l'étroit  lien  qui  unit 
les  deux  dispositions  montre,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  qu'elles 
s'appliquent  exactement  dans  la  même  hypothèse  (3),  l'est 
plus  encore,  à  un  autre  point  de  vue,  en  ce  que  son  exercice 
est  subordonné  à  l'autorisation  préalable  du  conseil  de 
famille,  dont  les  tuteurs  et  curateurs  peuvent  à  cet  effet 
requérir  la  convocation.  Cette  assemblée  était  naturellement 
appelée  à  remplir  son  rôle  ordinaire,  qui  est  de  délibérer  sur 
les  questions  offrant  Je  plus  d'intérêt  pour  le  pupille  (6)  ;  aussi 
rien  ne  laisse  supposer,  contrairement  à  ce  qu'on  a  prétendu, 
qu'elle  ne  doive  pas  s'en  acquitter,  lorsqu'il  s'agit  d'un  enfant 
naturel  non  reconnu  ou  qui  n'a  plus  ses  père  et  mère  (7). 

1644.  Le  premier  des  cas  où  peut  se  produire  l'opposition 
des  tuteurs  et  curateurs,  absence  du  consentement  de  l'as- 
semblée de  famille,  n'offre  aucune  difficulté  :  ils  sont  alors 
constitués  les   gardiens  de  l'autorité  de  celte  assemblée   *). 

(')  Deniolombe,  III,  n.  147. 

(2    Planiol,  1,  n.  814;  Surville,  I,  n.  170. 

(')  Observ.  du  Trib.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  453,  n.  9. 

Vubry  el  Rau,  V,  §  454,  p.  32,  n.  20;  Demolombe,  lit,  n.  143;  Laurent,  II, 
$5;  Planiol,  I,  n.  807;  Surville,  I,  n.  170.  —  Conlra  :  .Merlin,  Itép.,  v"  Oppos. 
n  mariage,  n.  4,  quest.  4  sur  .'art.  174  et  art.  175. 

'-,  Aubry  et  Jiau,  loc.  cil.,  p.  32.  —  Conlra  :  Déniante,  I,  n.  248  bis,  I. 

pr.  Demolombe,  111,  n.  117. 
'}  Demolombe,  III,  n.  149.  —  Conlra  :  Delvincourl,  I,  p.  G2,  note  4. 
8    Cpr.  Surville,  I,  n.  170. 


du  droit  d'opposition  275 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  l'hypothèse  où  elle  est  fondée 
sur  l'état  de  démence  du  futur  époux. 

Si  celui-ci  est  mineur,  qu'il  soit  ou  non  émancipé,  l'utilité 
de  l'opposition  ainsi  fondée  ne  se  conçoit  guère,  ou  du  moins 
elle  se  comprend  seulement  dans  des  situations  que  l'ingénio- 
sité des  interprètes  a  plutôt  suggérées  que  la  réalité  pratique. 
Et  en  etFet,  ou  le  conseil  de  famille  aura  refusé  son  consente- 
ment au  mariage,  et  il  sera  alors  infiniment  plus  simple 
d'appuyer  l'opposition  sur  cette  première  cause,  qui  est 
péremptoire;  ou  il  l'aura  accordé,  au  contraire,  et  partant  il 
n'autorisera  pas  le  tuteur  à  s'opposer  au  mariage  sous  cou- 
leur de  démence.  Pour  qu'il  l'autorisât,  il  faudrait  imaginer, 
et  c'est  une  des  suppositions  qu'on  a  faites,  que,  l'état  de 
démence  lui  paraissant  douteux,  il  veut  laisser  agir  le  tuteur, 
sans  rétracter  d'ores  et  déjà  son  consentement.  On  pourrait 
supposer  aussi  que  le  conseil  de  famille  voulût  aller,  par 
l'organe  du  tuteur  ordinaire  ou  du  curateur,  à  l'encontre  du 
consentement  inconsidéré  qu'aurait  donné  au  pupille  un  as- 
cendant qu'il  possédait  encore  (').  Mais,  pour  qu'il  en  fût 
ainsi,  on  devrait  démontrer,  soit,  contrairement  à  l'opinion 
générale,  que  l'une  des  conditions  d'application  de  l'art.  175 
n'est  pas  précisément  l'absence  de  tout  ascendant,  soit,  ce 
qui  est  au  moins  douteux,  que  le  tuteur  et  le  conseil  de 
famille  jouissent  encore  du  droit  d'opposition  lorsque  le 
consentement  au  mariage  doit  émaner,  non  de  cette  assem- 
blée, mais  d'une  personne  spécialement  désignée  à  cet 
effet  (2).  La  vérité  est  donc  qu'en  cas  de  minorité  du  pupille 
il  ne  peut  guère  y  avoir  lieu  à  une  opposition  utilement  fon- 
dée sur  son  état  d'esprit  (3). 

Est-ce  à  dire  que  l'art.  175  ne  régit  qu'un  seul  cas,  comme 
on  l'a  écrit,  ou  qu'il  n'est  qu'un  «  simple  effet  de  la  symé- 
trie dans  les  mots  »  (*)?  Ce  serait  constater  un  non-sens  dans 

(')  Demante,  I,  n.  248  bis,  I.  —  Cf.  encore,  pour  le  cas  où,  avant  1907,  le  con- 
sentement aurait  été  donné  par  un  tuteur  ad  hoc,  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  422, 
note  a  ;  Surville,  I,  n.  170. 

(2    Demolombe,  III,  n.  148  ;  Massol,  Beu.  de  dr.  franc,  et  élr.,  1846,  III,  p.  177  s. 

(3)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  814. 

(*)  Duranton,  II,  n.  199;  Hue,  II,  n.  114.  —Cpr.  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  422, 
noie  a  ;  Laurent,  II,  n.  385  et  386  ;  Mourlon,  Répétitions,  I,  p.  319,  note. 
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la  loi,  alors  qu'il  est  possible  de  trouver  une  application  à 
son  texte  dans  le  cas  de  majorité  du  pupille,  placé  en  état 
d'interdiction  judiciaire.  Faussement  a-t-on  objecté  que  l'art. 
ÎT.'J  comme  L'art.  17i,  auquel  il  renvoie,  supposent  nécessai- 
rement que  l'interdiction  n'a  pas  encore  été  prononcée,  puis- 
qu'il a  été  déjà  constaté  ('),  au  contraire,  qu'elle  vient  donner 
à  l'opposition  le  meilleur  des  soutiens.  Inutilement  a-t-on  dit 
que  l'intervention  du  conseil  de  famille  ne  se  comprend  plus 
en  l'espèce,  car,  «  si  l'interdit  est  capable  de  se  marier,  il 
peut  le  faire  sans  aucun  consentement  ;  s'il  est  incapable, 
certes  le  consentement  du  conseil  de  famille  ne  lui  donnera 
pas  la  capacité  qui  lui  manque  ».  Il  est  trop  évident  en  effet 
que  la  question  ne  se  pose  qu'une  fois  reconnue  la  capacité 
de  l'interdit,  et  que  l'avis  favorable  dont  le  tuteur  doit  se 
munir  auprès  du  conseil  est  alors  la  plus  sérieuse  des  garan- 
ties préalables  dont  puisse  être  entourée  une  opposition,  dont 
cette  aptitude  n'exclut  ni  l'opportunité,  ni  la  possibilité 
légale  (2). 

1645.  Le  texte  comme  l'esprit  de  la  loi,  qui  a  été  de  res- 
treindre le  droit  d'opposition  dans  d'étroites  limites,  les  effets 
mêmes  de  l'usage  de  ce  droit,  qui  porte  atteinte  à  la  liberté 
du  mariage,  tout  démontre  qu'il  ne  peut  être  exercé  sur  le 
fondement  d'un  intérêt  privé  que  par  les  personnes  et  poul- 
ies causes  qui  viennent  d'être  spécifiées  (3).  Ainsi,  ni  le  des- 
cendant, ni  le  neveu  ne  peuvent  élever  cet  obstacle  au 
mariage  de  leur  ascendant  ou  de  leur  oncle,  comme  parait 
le  commander   le   respect  qu'ils  doivent  à  ces   parents  (;). 


(')  Cf. supra,  n.  1640. 

-j  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  32,  n.  21;  Demolombe,  IÎI,  n.  148;  Demanle,  I, 
n.  248  bis,  II,  Marcadé,  II,  art.  175-11,  n.  601  ;  Fuzier-Herman,  art.  175,  n.  2  s.  — 
Contra  :  Durantcm,  II,  n.  199;  Beudant,  I,  n.  270. 

l3J  Merlin,  Rêp.,  v°  Oppos.  à  mariage,  n.  4,  quest.  1  sur  l'art.  174;  Aubry  et 
Rau,  loc.  cl!.,  p.  3:'.,  n.  23  et  24  ;  Laurent,  II,  n.  383;  Planiol,  I,  n.  809;  Beudant, 
I,  n.  270;  Fuzier-Herman,  art.  175,  n.  5. 

Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  33,  n.  25;  Demolombe,  III,  n.  144  et  150;  Prou- 
dhon,  I,  p.  423;  Toullier,  I,  n  585:  Duranton,  II,  n.  193,  note  2;  Delvincourt.  I, 
p.  62,  note  1  ;  Laurent,  loc.  cit.;  Beudant,  loc.  cit.;  Hue,  II,  n.  115;  Planiol.  I, 
n.  806  et  809;  Fuzier-Herman,  art.  174,  n.  6  s.;  Vazeille,  I,  11.  165;  Allemand.  I, 
n.  281  ;  Demolombe,  lieu.  cril.  dejur.,  1851,  I,  p.  513;  Ancelot,  liev.  de  législ.  et 
dejur.,  1852,  III,  p.  146  s.  —  Bruxelles,  22  avril  1806,  S.,  06.  3.  157,  D.,  Rép., 
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Ainsi  encore  les  collatéraux  autres  que  ceux  de  l'art  171  et 
les  alliés  ne  jouissent,  en  aucun  cas,  de  ce  droit  (').  Ainsi  enfin 
les  collatéraux  de  l'art.  174  eux-mêmes  ne  sont  pas  admis  à 
fonder  leur  opposition,  dans  le  silence  de  ce  texte,  même  sur 
l'empêchement  dirimant  le  plus  grave,  tel  que  l'existence 
d'un  premier  mariage  non  dissous  ou  le  caractère  incestueux 
de  celui  qui  est  projeté  (2). 

1646.  Est-ce  cependant  que  tout  parent,  à  quelque  degré 
qu'il  soit  du  futur  époux,  ne  puise  pas,  dans  la  faculté  que  lui 
ouvre  l'art.  490  de  provoquer  l'interdiction  de  son  parent,  le 
droit,  par  voie  de  conséquence,  de  s'opposer  à  son  union  pour 
cause  de  démence?  On  l'a  prétendu  parfois,  mais  au  mépris 
du  principe  certain  qui  vient  d'être  posé.  De  plus  l'affirma- 
tive conduirait  à  considérer  l'art.  174-2°  comme  abrogé  par 
la  disposition  précitée,  supposition  contraire  elle-même  à 
toutes  les  règles  de  l'interprétation.  L'une  des  facultés  n'im- 
plique d'ailleurs  nullement  l'autre,  et  de  ce  que  l'on  puisse, 
pour  la  sauvegarde  de  ses  intérêts  pécuniaires,  faire  interdire 
une  personne,  il  ne  s'ensuit  point  forcément  qu'on  puisse 
aussi,  dans  un  intérêt  surtout  moral,  faire  obstacle  à  son 
mariage.  Cette  indépendance  des  deux  droits  peut  sans  doute 
amener  des  situations  regrettables  :  il  est  possible  que,  pen- 
dant la  procédure  en  interdiction,  celui  contre  lequel  elle  est 
dirigée  se  mette  en  mesure  de  faire  célébrer  son  mariage, 
sans  que  le  poursuivant  ait  un  moyen  légal  et  absolu  de  l'en 
empêcher,  s'il  n'est  pas  investi  du  droit  d'opposition.  Mais  ce 
n'est  pas  un  motif  pour  admettre,  avec  certains  auteurs  (3), 
que  l'opposition  rentre  alors  parmi  les  mesures  conserva- 
toires susceptibles  d'être  prises  à  sa  requête  (art.  497).  Outre 
que  ce  serait  là  une  mesure  bien  singulière,  le  principe  rap- 
pelé interdit  absolument,  quant  à  celle-là,  de  la  prendre  : 

v°  Mariage,  n.  285;  Aix,  16  mars  1813,  S.,  14.  2.  10,  D.,  loc.  cit.  —Nîmes,  13  août 
1823,  S.  chr.,  VII.  2.  259.  —  Toulouse,  9  janv.  1839,  S.,  39.  2.  274,  D.,  39.  2.  92. 
—  Lyon,  11  déc.  1850,  S.,  51.  2.  189,  D.,  51.  2.  243.  —  Trib.  Bourg,  21  fèv.  1870, 
S.,  70.  2.  126.  —  Civ.  rej.,  28  août  1872,  S.,  72.  1.329  et  note,  D.,72.  1.  345. 

(M  Demolombe,  III,  n.  150;Demante,  I,  n.  247  bis,  III;  Hue,  loc.  cit.;  Planiol, 
I,  n.  809  ;  Fuzier-Herman,  loc.  cit.,  n.  15. 

-   Planiol,  I,  n.  808. 

(3)  Demolombe,  III,  n.  145. 
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pas  plus  au  coins  qu'en  dehors  d'une  instance,  une  opposi- 
tion ne  peul  être  formée  par  qui  n'a  pas  qualité.  Le  seul 
remède  à  la  situation  consistera  dans  la  dénonciation  offi- 
cieuse qui  fera  connaître  à  l'officier  de  l'état  civil  que  l'un  des 
futurs  époux  est  en  état  d'aliénation  mentale,  et  qui  vraisem- 
blablement suffira  à  arrêter  le  mariage.  Mais,  efiicace  ou  non, 
ce  moyen  nous  parait  être  le  seul  légal,  et  la  loi  serait  violée 
s'il  était  sursis  à  statuer  sur  le  mérite  de  l'opposition  irrégu- 
lière, jusqu'à  la  prononciation  du  jugement  d'interdiction  ('). 

1647.  V.  Le  ministère  public  enfin  n'a-t-il  pas  le  droit 
d'opposition,  au  nom  des  intérêts  généraux  dont  il  a  la  garde? 
Grave  est  sur  ce  point  la  controverse,  et  on  ne  compte  pas 
à  cet  égard  moins  de  trois  opinions  différentes.  L'une  le  lui 
refus»4  dans  tous  les  cas  (2).  L'autre  le  lui  accorde  dans  tous 
ceux  où  l'ordre  public  l'exige,  ou  toutes  les  fois  que  l'empê- 
chement invoqué  «  est  fondé  sur  une  loi  d'intérêt  général  et 
d'ordre  public  »  (3).  Une  dernière  enfin,  qui  réunit  les  auto- 
rités les  plus  considérables,  ne  l'autorise  à  former  opposition 
qu'aux  seuls  mariages  dont  il  pourrait  demander  la  nullité 
Mais  toute  la  discussion  se  réduit,  en  somme,  à  des  termes 
très  simples. 

Le  ministère  public  tient-il  d'abord  ce  droit  du  code  civil  ? 

(')  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  295;  Laurent,  II,  n.  384:  Hue,  II, 
n.  115;  Fuzier-Herman,  art.  17  4,  n.  11  s.:  Allemand,  I,  n.  281. —  Civ.  rej., 
28  août  1872,  précité. 

-  .Merlin,  liép.,  v°  Oppos.  à  mar.,  n.  4,  quest.  3  sur  l'art.  174;  Toullier,  1. 
n.  591  et  592,  et  Duvergier,  note  a  ;  Laurent,  II,  n.  387;  Hue,  II,  n.  116;  Vazeille, 
I,  n.  165;  Allemand,  I,  n.  285;  Garsonnet,  Cours  de  proc,  2e  éd.,  I,  S  196;  Orto- 
lan et  Ledeau,  Du  min.  publ.,  I,  liv.  II,  lit.  I,  ch.  IV,  n.  1;  Debacq,  De  l'action 
du  min.  jiubl.  en  matière  civ.,  p.  334  s.  ;  Dutruc,  Mémor.  du  min. publ.,  v°  Mar., 
n.  39.  —  Paris,  26  avril  1833,  S.,  33.  2.  286,  D.,  33.  2.  207.  —Cf.  Planiol,  I ,  n.  809 
et  815;  Fuzier-Herman,  art.  175,  n.  6  s. 

(3)  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  420,  note  a,  et  Explic.  somm.,  p.  104;  Déniante, 
1,  n.  249  et  249  bis;  Ducaurroy,  Bonnier  el  Roustain,  I,  n.  291  ;  Beudant,  I,  n.  270. 
—  Bordeaux,  20  juill.  1807,  S.,  9.  2.  389.  —  Limoges,  17  janv.  1846,  S.,  46.  2.  97, 
D.,  46.  2.  34.  —  Toulouse,  9  juin  1852,  D.,  52.  2.  169. 

(')  Aubry  el  Hau,  loc.  cit.,  p.  34,  n.  27;  Demolombe,  III,  n.  151  ;  Duranlon,  II, 
n.  2i il  ri  345;  Delvincourl,  I,  p.  62,  note  1;  Marcadé,  I,  art.  175-III,  n.  602;  Sur- 
ville, I,  n.  17o  (/(  fine;  Rieff,  Des  actes  de  l'état  civil,  n.  169.  —  Req.  rej.,  2  déc. 
18)1,  S.,  52.  1.  54,  D.,  52.  1.  81.  —  Civ.  cass.,  21  mai  1856,  S.,  57.  1.111,  D.,  56. 
1.  208.  —  Req.  rej.,  28  nov.  1877,  S.,  78.  1.337,  D.,  78.  1.  209.—  Grenoble, 
14  janv.  1889,  D-,  90.  2.  193,  note  de  M.  Flurer. 
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Non,  évidemment,  en  ce  qui  concerne  le  siège  même  de  la 
matière,  le  chapitre  «  Des  oppositions  ».  Quelque  autre  texte, 
placé  en  dehors  de  ce  chapitre,  le  lui  confère-t-il  expressé- 
ment ?  Pas  davantage.  Mais  on  prétend  que  la  faculté  qu'il  a 
«  de  provoquer  l'annulation  de  certains  mariages  emporte 
virtuellement  pour  lui  le  droit  de  former  opposition  à  leur 
célébration.  »  «  C'est  le  cas  d'appliquer  ici  le  principe  guipent 
le  plus,  peut  le  moins,  et  la  maxime  Melius  est  causam  intac- 
tam  servare,  quamvulnerata  causa  remedium  quxrere .  »  —  On 
s'est  parfois  attardé  à  répondre  à  cette  argumentation  que  la 
loi  avait  très  bien  pu  refuser  au  ministère  public  le  droit 
d'opposition,  qui  ajourne  nécessairement  et  peut  môme  faire 
avorter  le  mariage,  tout  enlui  permettant  de  l'attaquer  après 
la  célébration,  lorsque  son  sort  est  fixé.  Mieux  vaut  s'en  tenir 
à  une  autre  réplique,  qui  est  péreuiptoire.  La  preuve  que  le 
principe  et  la  maxime  invoqués  n'ont  ici  rien  à  faire,  c'est 
que  leur  application  conduirait,  en  cas  d'empêchement  en- 
traînant une  nullité  absolue,  à  reconnaître  à  tous  les  intéres- 
sés la  faculté  de  faire  opposition  à  la  célébration,  alors  que 
les  collatéraux  eux-mêmes,  qui  cependant  la  possèdent  dans 
deux  autres  cas,  n'en  jouissent  pas  pour  cette  hypothèse! 
C'est  donc  qu'on  ne  peut  conclure  du  droit  de  demander 
l'annulation  du  mariage  au  droit  d'y  faire  opposition,  et  dès 
lors  c'est  énoncer  la  plus  surprenante  des  contre-vérités  que 
de  prétendre,  comme  le  fait  Demolombe  ('),  qu'en  général 
l'un  emporte  l'autre.  Or,  s'il  en  est  ainsi  pour  les  personnes 
privées,  comment  n'en  serait-il  pas  de  même  pour  le  minis- 
tère public,  dont  le  droit  d'action  est  encore  plus  limité  que 
le  leur,  en  matière  de  mariage?  Expliquera- t-on  pourquoi  ce 
droit  ferait  pour  lui,  et  pour  lui  seulement,  supposer  l'autre 
en  sa  personne? 

1648.  Cette  réfutation  parait  être  la  condamnation  absolue 
du  dernier  système  et  la  justification  même  du  premier. 
Mais  le  droit  d'opposition,  que  le  code  refuse  par  son  silence 
au  représentant  de  la  société,  ne  lui  a- 1 -il  pas  été  concédé 
par  la  loi  du  20  avril  1810?  Beaucoup  plus  délicate  est  la 

(')  III,  n.  151,  p.  251. 
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difficulté  sur  ce  point.  L'art.  46  de  cette  loi  dit  en  effet  :  «  en 
matière  civile,  le  ministère  public  agit  d'office  dans  les  cas 
exprimés  par  la  loi.  —  Il  surveille  l'exécution  des  lois,  des 
arrêts  et  des  jugements;  il  poursuit  d'office  cette  exécution 
dans  les  dispositions  qui  intéressent  l'ordre  public.  »  Qu'il  ne 
puise  point  ce  droit  dans  le  premier  alinéa  de  cette  disposition, 
c'est  ce  qui  est  incontestable,  en  l'absence  d'un  texte  exprès 
qui  le  lui  confère,  Mais  ne  le  trouve-t-il  pas  du  moins  dans  le 
deuxième  alinéa,  ainsi  que  l'affirment  certains  auteurs?  C'est 
ce  que  nous  croyons  avec  eux,  lorsque  la  célébration  du  ma- 
riage doit  porter  atteinte  à  l'ordre  public,  car  on  est  alors 
pleinement  dans  le  texte  et  dans  l'esprit  de  la  loi,  qui  confie 
au  ministère  public  le  soin  des  intérêts  généraux  de  la 
société  et  voit  dans  son  intervention  d'office  le  seul  moyen 
efficace  de  les  garantir.  Or  ils  souffriraient  cruellement,  à 
coup  sur,  de  l'attitude  expectante  dans  laquelle  il  devrait  se 
renfermer,  s'il  ne  pouvait  s'opposer  à  la  réalisation  du  ma- 
riage le  plus  scandaleux,  d'une  union  incestueuse,  par  exem- 
ple. Ce  droit  d'opposition,  l'art.  46  de  la  loi  de  1810  le  lui 
fournit,  selon  nous,  dans  son  second  alinéa. 

Mais,  objecte-t-on,  n'est-ce  pas  admettre  que  «  le  législa- 
teur, après  avoir  restreint  l'action  d'office  du  ministère  public 
aux  cas  spécifiés  par  la  loi,  l'a  ensuite  étendue  à  tous  ceux 
dans  lesquels  l'ordre  public  se  trouve  intéressé,  et  établir 
ainsi  une  opposition  manifeste  entre  les  deux  parties  de  l'art. 
46  »?«  Une  règle  aussi  importante,  dit  un  auteur  ('),  qui  modi- 
fierait aussi  radicalement  l'institution  du  ministère  public,  ne 
peut  être  ainsi  induite  d'un  texte  qui,  comme  tant  d'autres, 
n'est  qu'une  redondance.  » 

On  avouera  tout  d'abord  qu'il  faut  quelque  complaisance 
pour  ne  voir,  dans  le  second  alinéa  d'un  texte  si  grave,  qu'une 
inutile  répétition  du  premier.  En  fait,  il  ne  le  répète  pas  plus 
qu'à  nos  yeux  il  ne  l'altère.  Sans  doute,  comme  le  remarquent 
MM.  Aubiy  et  Rau,  la  généralité  de  la  règle  contenue  dans 
celui-ci  exclut  toute  distinction  qu'on  voudrait  faire  entre  les 
hypothèses  où  l'intérêt  public  est  engagé  et  celles  où  il  n'est 

(')  Duverjjier  sur  Toullier,  I,  n.  591,  noie  a. 
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pas  en  jeu.  d'autant  que  l'intervention  du  ministère  public 
est  toujours  fondée  sur  des  considérations  de  cette  nature. 
Mais  il  est  permis  de  résoudre  plus  simplement  l'objection 
proposée.  Si  le  ministère  public  ne  peut  agir  en  justice  qu'en 
vertu  d'un  texte  formel,  et  si  cette  règle  est  absolue,  cependant, 
aux  termes  de  l'alinéa  2  de  notre  article,  il  peut,  par  voie 
extrajudiciaire,  et  doit  assurer  l'exécution  des  lois  qui  intéres- 
sent l'ordre  public.  Or  l'opposition  est  précisément  un  acte 
extrajudiciaire. 

Observerait-on  qu'elle  peut  néanmoins  le  conduire  à  un 
débat  en  justice,  auquel  le  premier  alinéa  lui  défendrait  de 
prendre  part?  Mais,  d'abord,  il  n'en  sera  pas  ainsi  nécessaire- 
ment ;  ce  sera  même  des  plus  rares,  car,  s'il  agit  à  bon  escient, 
bien  audacieux  seraient  les  futurs  époux  qui  voudraient  entrer 
en  lutte  avec  le  procureur  de  la  République,  pour  faire  déclarer 
possible  un  mariage  qui  se  heurte  à  quelque  véritable  empê- 
chement. Le  procès  s'engageât-il,  que  ce  ne  serait  pas  encore 
le  procureur  qui  aurait  «  agi  »  et  qui  en  aurait  pris  l'initiative, 
comme  le  lui  interdit  la  première  de  nos  deux  dispositions. 
Et  cette  remarque  n'est  pas  une  pure  subtilité.  Est-ce  qu'en 
eii'et  la  seule  éventualité  d'une  instance  dans  laquelle  il  peut 
être  appelé  doit  l'empêcher  d'user  de  son  droit  et  de  remplir 
son  devoir,  qui  sont  de  poursuivre  d'office  l'exécution  des 
prescriptions  légales  intéressant  l'ordre  public?  Mais,  à  ce 
compte,  son  droit,  tel  qu'il  ressort  de  l'art.  46,  2e  al.,  de  la 
loi  de  1810,  se  réduirait  considérablement,  car  le  plus  ordi- 
nairement son  intervention  est  susceptible  de  soulever  une 
contestation  en  justice.  La  vérité  est  que  l'application  de  ce 
second  alinéa  ne  doit  pas  être  paralysée  par  la  règle  con- 
tenue dans  le  premier.  Or  le  ministère  public  reste  stricte- 
ment dans  les  limites  que  tous  deux  tracent  à  ses  fonctions, 
en  formant  une  opposition,  simple  acte  extrajudiciaire,  à  un 
mariage  qui  blesse  l'ordre  public. 

L'opinion  à  laquelle  nous  nous  rallions  nous  paraît  ainsi 
se  confondre  dans  ses  conclusions,  si  elle  diffère  dans  sa 
formule,  du  système  d'après  lequel  le  ministère  public  n'est 
investi  de  ce  droit  que  dans  les  cas  où  l'empêchement  qu'il 
invoque  est  fondé  «  sur  une  loi  d'intérêt  général  et  d'ordre 
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public  ».  Car  quel  est  l'empêchement  qui,  à  un  degré  plus 
ou  moins  accentué,  n'ait  pas  ce  fondement?  Et,  s'ils  l'ont 
tous,  ce  système  revient  à  dire,  comme  nous  le  faisons,  que 
le  droit  des  représentants  de  la  loi  ne  cesse  qu'avec  les  exi- 
gences de  l'intérêt  social. 

1649.  Au  demeurant,  cette  discussion  doctrinale  perd  de 
son  intérêt  pratique,  à  raison  de  la  faculté  qu'a  toute  personne 
de  dénoncer  à  l'officier  de  l'état  civil  les  causes  qui  s'oppo- 
sent à  la  célébration  du  mariage,  et  d'inviter  ainsi  ce  magis- 
trat, sinon  de  l'obliger,  à  y  surseoir,  sous  sa  responsabilité 
personnelle,  si  la  dénonciation  lui  parait  fondée,  sauf  aux 
parties  à  le  contraindre,  par  les  voies  judiciaires,  d'y  procéder. 
Or  cette  dénonciation  acquiert  toute  la  force  d'une  défense, 
véritable,  lorsqu'elle  émane  du  procureur  de  la  République, 
dont  relève  hiérarchiquement  l'officier  de  l'état  civil,  sans 
toutefois  que,  même  alors,  elle  revête  les  caractères  de  l'oppo- 
sition ('). 

§  If.  Des  formes  de  l'opposition. 

1650.  L'opposition,  qui  peut  survenir  utilement  jusqu'à  la 
célébration  de  l'union  (2),  se  forme  par  acte  extrajudiciaire, 
et  rentre,  comme  telle,  dans  le  ministère  de  l'huissier.  Faite 
verbalement  ou  par  acte  sous  seing  privé,  elle  devrait  donc 
être  considérée  comme  non  avenue  (3). 

Il  en  devrait  être  de  même  d'un  acte  d'opposition  dressé 
en  pays  étranger  et  transmis  par  la  poste  à  l'officier  de  l'état 
civil  (4). 

1651.  Cet  acte  doit  être  rédigé  en  la  forme  ordinaire  des 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Oppos.  à  ma/1.,  n.  4,  quest.  3  sur  l'art.  174;  Aubry  el  Rau, 
loc.  cit.,  p.  35  et  36,  n.  28  et  29;  Demolombe,  III,  n.  152  ;  Déniante,  I,  n.  247  bis, 
I,  note  1,  et  n.  249  bis;  Toullier,  I,  n.  592;  Duranton,  II,  n.  200;  Valette  sur 
Proudhon,  I,  p.  419,  note  a;  Beudant,  I,  n.  264,  266  et  270;  Fuzier-Herman, 
art.  174,  n.  16  s.,  et  art.  175,  n.  13.  —  Cf.  Giv.  cass.,  28  fév\- 1860,  S.,  60.  1.  210, 
D.,  60.  1.  57. 

»;  Aubry  et  Rau,  V,  §  455,  p.  36,  n.  1  ;  Demolombe,  III,  n.  162;  Vazeille,  I, 
n.  177.  —  Montpellier,  12  août  1839,  S.,  39.  2.  540,  D.,  40.  2.  43. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  36,  n.  2;  Hue,  II,  n.  117.  —  Paris,  18  déc.  1868, 
sous  Cass.,  S.,  72.  1.  329,  D.,  72.  1.  345.—  Contra  :  Fuzier-Herman,  art.  66,  n.  1. 
—  Montpellier,  12  août  1839,  précité. 

[♦)  Trib.  Nice,  25  mars  1890,  J.  Clunet,  1903,  p.  172. 
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exploits  (');  mais  il  doit  en  outre  présenter  dans  sa  contex- 
tiire  les  particularités  suivantes  : 

1°  Etre  signé,  sur  l'original  et  sur  la  copie,  par  l'opposant 
ou  par  son  fondé  de  procuration  spéciale  et  authentique,  à 
l'intermédiaire  duquel  il  est  donc  forcé  d'avoir  recours,  s'il 
ne  sait  pas  signer.  Cette  règle,  posée  par  l'art.  66-1"  partie, 
en  ces  ternies  :  «  les  actes  d'opposition  au  mariage  seront 
signés  sur  l'original  et  sur  la  copie  par  les  opposants  ou  par 
leurs  fondés  de  procuration  spéciale  et  authentique  »,  a  pour 
objet  de  prévenir  les  oppositions  qui  seraient  faites  sous  un 
nom  ou  en  une  qualité  qui  n'appartiendraient  pas  à  leurs 
auteurs,  en  exposant  aux  peines  du  faux  ceux  qui  se  risque- 
raient à  commettre  cette  fraude  (-). 

Par  application  de  la  théorie  des  nullités  virtuelles,  on 
considère  généralement  que  la  signature  est  un  élément 
substantiel  de  l'acte,  et  qu'il  est  exigé,  par  suite,  à  peine  de 
nullité  (3).  Cette  opinion  soulève  cependant  les  doutes  les 
plus  graves,  même  abstraction  faite  de  l'art.  1030  C.  pr.,  à 
raison  de  la  différence  de  rédaction  des  deux  art.  66  et  176, 
dont  le  dernier  seul  assure  expressément  par  la  nullité 
l'accomplissement  des  formalités  requises.  D'autre  part,  l'ab- 
sence de  la  signature  diminue  seulement  les  garanties  dont 
l'opposition  doit  être  entourée,  sans  l'empêcher  nullement, 
en  fait,  d'atteindre  son  objet. 

1652.  2°  Enoncer  la  qualité  de  l'opposant,  pour  prévenir 
les  oppositions  irrégulières  :  «  Tout  acte  d'opposition  énon- 
cera la  qualité  qui  donne  à  l'opposant  le  droit  de  la  former  » 
(art.  176,  Ie  partie)  (4). 

(4)  Planiol,  I,  n.  816;  Fuzier-Herman,  art.  176,  n.  3. 

(2)  Planiol,  1,  n.  817. 

(3)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  36,  n.  3;  Demolombe,  III,  n.  154;  Demanle,  I, 
n.2516?'s,  I;Marcadé,I,art.  176-11,  n.  604  ;Beudant,  I,n.271;Rieiï,n.  167;  Fuzier- 
Herman,  art.  6,  n.  2.  —  Liège,  24  oct.  1812,  S.  chr.,  IV.  2.  193,  D.,  Rép.,  v°  Ma- 
riage, n.  295.  —  Contra:  Taulier,  I,  p.  295;  Laurent,  II,  n.  393  ;  Vazeille,  I,  n.171; 
C-oin-DelisIe,  Des  actes  de  l'état  civil,  art.  66,  n.  2.  —  Trib.  Bourg,  20  fév.  1870, 
S.,  70.  2.  126.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  176,  n.  S  s. 

(*)  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v°  Oppos.  ù  mar.,  n.  4,  quest.  1  sur  l'art.  176  ;  Duranton, 
II,  n.  207;  Delvincourt,  I,  p.  62,  note  5  ;  Planiol,  I,  n.  816;  Fuzier-Herman, 
art.  176,  n.  10.  —  Bruxelles,  13  Iherm.  an  XI,  S.  chr.,  IV.  2.  513,  D.,  Rép.,  s" 
Mariage,  n.  294. 
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1653.  3°  Enoncer  pareillement,  dans  le  même  but,  le 
motif  Légal  sur  lequel  elle  est  fondée,  à  moins  qu'elle 
n'émane  d'un  ascendant  :  «  il  devra  également,  à  moins  qu'il 
ne  soit  fait  à  la  requête  d'un  ascendant,  contenir  les  motifs 
de  l'opposition  »  (art.  176,  3e  partie)  ('). 

1654.  4°  Contenir  enfin  élection  de  domicile  dans  le  lieu 
de  la  célébration  du  mariage  :  «  il  contiendra  élection  de 
domicile  dans  le  lieu  où  le  mariage  devra  être  célébré  »  (art. 
176,  2°  partie).  C'est  pour  que  le  futur  époux  contre  lequel 
l'opposition  est  dirigée  puisse  en  demander  la  mainlevée  au 
tribunal  du  domicile  élu,  supposé  être  le  plus  à  sa  portée, 
que  cette  élection  est  requise  :  elle  est  donc  attributive  de 
compétence  (2). 

Cette  élection  pourra  être  faite  dans  les  termes  mêmes 
où  le  veut  la  loi,  lorsque  la  publication  indiquera  la  com- 
mune où  le  mariage  doit  être  célébré.  Mais,  contrairement  à 
ce  que  pensaient  certains  des  rédacteurs  du  code  civil  (3),  ce 
cas  sera  l'exception.  Elle  pourra  l'être  encore  de  même,  s'il 
n'y  a  qu'une  commune  où  la  solennité  puisse  avoir  lieu.  Mais, 
s'il  y  en  a  plusieurs,  et,  comme  cela  peut  se  produire,  jusqu'à 
quatre?  Si  le  plus  prudent,  en  pareil  cas,  est  d'élire  domicile 
dans  toutes,  il  parait  toutefois  suffisant  de  le  faire  au  lieu  où 
le  futur  époux  du  chef  duquel  l'opposition  est  formée,  a,  soit 
son  domicile  général,  soit  son  domicile  matrimonial,  c'est-à- 
dire  une  résidence  d'un  mois,  puisqu'il  peut  entamer  ainsi 
sa  procédure  sans  se  déplacer  ou  presque  (4).  Quelques-uns 

!    IManiol,  loc.  cit. 

-)  Merlin,  Rép.,  v"  Oppos.  à  mar.,  n.  4,  art.  177,  quest.  1  ;  Aubry  et  Rau,  V, 
§  457,  p.  39,  n.  3  ;  Demolombe,  III,  n.  156  et  157  ;  Duranton,  II,  n.  212;  Demante, 

1.  n.  251  bis,  III;  Laurent,  II,  n.  391  et  398  ;  Planiol,  I,  n.  818;  Surville,  I,n.l71; 
Beudant,  1,  n.  272.  —  Paris,  27  mars  1841,  S.,  41.  2.  432,  D.,  41.  2.  164.  —  Or- 
léans, 28  août  1845,  Jauni.  l'ai.,  45.  II.  355,  D.,  46.  4.  364.  —  Req.  rej.,  5  juill. 
1859,  S.,  59.  1.  451,  D.,  59.  1.  316.  —  Trib.  Seine,  10  janv.  1872,  D.,  72.  3.  40.  — 
Bourges,  19  fév.  1872,  D.,  72.  5.  315.  —  Contra  :  Paris,  23  mars  1829,  S.,  29.  2. 
231,  D.,  29.  2.  212.  —  Cf.  infra,  n.  1667. 

(3)  Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  359,  n.  31. 

(*)  Aubry  cl  Kau,  V,  g  455,  p.  37,  n.  8;  Demolombe,  III,  n.  156;  Toullier,  I, 
n.  587,  note;  Duranton,  II,  n.  208  et  210;  Proudhon,  I,  p.  425;  Laurent,  II,  n.  391  ; 
Hue,  II,  n.  118;  Vazeille,  I,  n.  170.  —  Douai,  15  nov.  1841,  S.,  42.  2.  301,  D.,  42. 

2.  234. 
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pensent  même  que  l'élection  peut  être  valablement  faite  clans 
l'une  quelconque  des  communes  où  la  célébration  est  possi- 
ble (').  Mais  peut-être  est-ce  trop  faire  prévaloir  le  texte 
vague  de  la  loi  sur  son  esprit,  l'opposition  pouvant  alors 
obliger  à  de  grands  dérangements  la  partie  contre  laquelle 
elle  est  dirigée,  si  elle  doit  aller  plaider  au  domicile  de  son 
futur  conjoint. 

1655.  La  loi  tient  assez  à  l'observation  de  ces  trois  der- 
nières prescriptions  pour  leur  donner  une  double  et  sévère 
sanction  :  «  Le  tout,  dit  l'art.  176  in  fine,  à  peine  de  nullité, 
et  de  l'interdiction  de  l'officier  ministériel  qui  aurait  signé 
l'acte  contenant  opposition.  » 

La  responsabilité  de  l'huissier  est  ainsi  trop  directement 
engagée  pour  qu'on  hésite  à  lui  reconnaître  le  droit,  qu'on  lui 
a  pourtant  contesté,  de  refuser  son  ministère  à  toute  personne 
qui  voudrait  lui  faire  dresser  un  acte  d'opposition  manifeste- 
ment illégal,  soit  par  défaut  de  qualité,  soit  par  absence  de 
motifs  valables.  Ce  droit  nous  parait  impliqué  dans  sa  res- 
ponsabilité même,  qui  est  pour  la  loi  un  des  moyens  les  plus 
efficaces  d'empêcher  les  oppositions  purement  vexatoires. 
Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'officier  ministériel  puisse  s'ériger  en 
juge  de  la  validité  de  l'opposition,  et  contester,  par  exemple, 
la  sincérité  du  motif  légal  indiqué  par  l'opposant  ou  la  qua- 
lité qu'il  se  donne.  Mais  du  moins  peut-il  exiger  qu'on  lui 
fournisse  toutes  les  indications  nécessaires  pour  dresser  un 
acte  régulier  et  qui  le  mette  à  l'abri  des  peines  légales  :  dans 
ces  limites,  sa  résistance  ne  peut  compromettre  aucun  droit, 
tandis  que  sa  soumission  le  compromettrait  lui-même  (-). 

1656.  La  dernière  partie  de  l'art.  66  règle  enfin  la  signifi- 
cation des  actes  d'opposition  :  «  Ils  seront  signifiés,  avec  la 
copie  de  la  procuration,  à  la  personne  ou  au  domicile  des  par- 
lies,  et  à  l'officier  de  l'état  civil,  qui  mettra  son  visa  sur  l'ori- 
ginal. » 

Ainsi  l'acte  doit  être  signifié  d'abord  aux  deux  futurs  époux, 

(')  Cpr.  Déniante,  loc.  cit.;  Laurent,  loc.  cil.  ;  Planiol,  I,  n.  818;  Fuzier-Her- 
man,  art.  176,  n.  5  s. 

(2)  Demante,  I,  251  bis,  IV;  Laurent,  II,  n.  392;  Planiol,  I,  n.  819.  —  Contra  : 
Demolombe,  III,  n.  155.  —  Cpr.  Fuzier  Ilerman,  art.  176,  n.  29  s. 
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partant  mémo  à  celui  du  chef  duquel  l'opposition  n'est  pas 
faite  :  il  a  effectivement  intérêt  à  la  connaître,  d'autant  que 
le  vœu  de  la  loi  est  qu'elle  l'amène  parfois  à  renoncer  à  son 
projet  C). 

La  signification  de  l'acte  d'opposition  aux  parties  peut  leur 
être  faite,  soit  à  personne,  soit  à  domicile,  conformément  à 
L'art.  68  C.  pr.  Si  elle  leur  est  faite  à  domicile  et  s'ils  ne  se 
trouvent  pas  chez  eux,  quand  l'huissier  se  présente,  ce  der- 
nier devra  se  conformer  aux  dispositions  de  ce  même  art.  68 
C.  pr.,  modifié  par  la  loi  du  15  février  1899.  En  conséquence, 
l,i  copie  qui  leur  était  destinée  devra  être  remise,  sous  pli 
fermé,  à  leurs  parents  ou  serviteurs  ou,  à  défaut,  à  un  voisin, 
qui  signera  l'original.  Que  si  ce  voisin  ne  peut  ou  ne  veut 
signer,  c'est  au  maire  ou  à  l'adjoint  de  la  commune  que  la 
copie  devra  être  remise,  également  sous  pli  fermé,  et  c'est 
également  par  cet  officier  public  que  l'original  devra  être  visé. 

L'acte  d'opposition  doit  être  ensuite  signifié  a  l'officier  de 
l'état  civil,  qui  vise  l'original,  suivant  la  règle  générale  à 
laquelle  doit  obéir  tout  officier  public  qui  reçoit  comme  tel 
une  signification  (art.  68,  69  et  1039  C.  pr.),  pour  éviter 
ainsi  un  conflit  d'affirmations  opposées,  émanant  de  per- 
sonnes investies  d'une  qualité  publique  (2).  Ce  visa  devrait 
donc  être  demandé,  sur  son  refus,  au  procureur  de  la  Répu- 
blique  (arg.  art.  1039  C.  pr.)  (3),  et  son  absence  entraînerait 
la  nullité  de  l'exploit,  par  application  de  l'art.  70  C.  pr.,  com- 
biné avec  les  art.  68  et  69  (*). 

1657.  Mais  à  quel  officier  municipal  la  signification  doit- 
elle  être  faite?  Cette  difficulté  est  analogue  à  celle  qu'on  a 
déjà  rencontrée  à  propos  de  l'élection  de  domicile.  C'est  tout 
naturellement  à  l'officier  de  la  commune  où  le  mariage  doit 
être  célébré,  si  elle  est  connue,  c'est-à-dire,  par  exemple, 
mentionnée  dans  la  publication.  Au  cas  contraire,  si  le  plus 


1   Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  36,  n.  5;  Demolombe,  III,  n.  158;  Demanle,  I, 
n.251  bis,  II;  Durànlon,  II,  n.20'J:  Laurent,  II,  n.  394;  Yazeille,  I,  n.  171.  —  Cpr. 
Planiol,  I,  n.  820-1». 
(2)  Planiol,  I,  n.  821. 

1    Demolombe,  III,  n.  159;  Coin-Delisle,  arl.  G(3,  n.  5. 
!  lemante,  I,  n.  251  bis,  I. 
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prudent  est,  ici  encore,  de  signifier  l'opposition  aux  officiers 
de  l'état  civil  de  toutes  les  communes  où  la  célébration  est 
possible,  il  suffit  cependant,  lorsque  les  certificats  de  publi- 
cation n'ont  pas  encore  été  délivrés,  de  la  signifier  à  l'officier 
de  l'une  quelconque  des  communes  où  celle-ci  a  été  faite, 
puisque,  par  son  canal,  la  connaissance  de  l'opposition  doit 
parvenir  régulièrement  à  celui  qui  est  appelé  à  unir  les  futurs 
époux  (Cf.  art.  69  et  76-6°)  ('). 

1658.  L'opposition  qui  ne  serait  signifiée,  ni  à  l'officier  de 
l'état  civil,  ni  aux  parties,  ne  produirait  évidemment  aucun 
effet  :  idem  est  non  esse  et  non  significari. 

Celle  qui  serait  signifiée  aux  parties,  sans  l'être  à  l'officier 
public,  ne  mettrait  pas  non  plus  obstacle  à  la  célébration, 
puisqu'ilne  serait  pas  légalement  informé  de  son  existence  (2). 

Celle  qui  n'aurait  été  signifiée  qu'au  futur  époux  du  chef 
duquel  elle  est  formée  aurait,  au  contraire,  toute  sa  validité, 
puisque  l'autre  n'est  qu'accessoirement  intéressé  à  la  con- 
naître, et  qu'on  ne  peut  point  dès  lors  appliquer  à  ce  cas  la 
théorie  des  nullités  virtuelles  (3). 

Enfin  l'opposition  qui  n'aurait  été  signifiée  qu'à  l'officier  de 
l'état  civil  suffirait  pour  l'obliger  à  surseoir  la  célébration. 
Mais  le  tribunal  devrait  en  donner  main-levée,  après  en  avoir 
prononcé  la  nullité  pour  défaut  de  signification  aux  futurs 
époux,  par  application  des  règles  générales  des  art.  68  et  70 
C.  pr.  civ.,  auxquelles  rien  ici  ne  déroge  (4). 

§  III.  Des  effets  de  l'opposition. 

1659.  L'opposiliona  pour  effet  immédiat  d'interdire  à  l'offi- 
cier de  l'état  civil  de  procéder  à  la  célébration  du  mariage  : 

1  )  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  36  et  37,  n.  6  ;  Demolombe,  III,  n.  160  ;  Demanle, 
I,  n.  251  bis,  II;  Duranlon,  II,  n.  210;  Laurent,  II,  n.  394;  Hue,  II,  n.  117;  Pla- 
niol,  I,  n.  820-2°;  Surville,  I,  n.  171;  Vazeille,  I,  n.  172;  Hutteau  d'Origny,  De 
relut  civil,  Lit.  VII,  cb.  III,  §3,  n.  12;  Mersier,  op.  cit.,  n.  277  et  280.  —  Cpr. 
Proudhon,  I,  p.  424. 

(*)  Laurent,  II,  n.  394;  Planiol,  I,  n.  822;  Fuzier-Herman,  art.  176,  n.  4.  —  Paris, 
18  déc.  1868,  sous  Cass.,  S.,  72.  1.  329,  D  ,  72.  1.  345. 

(3)  Laurent,  II,  n.  394. 

\lj  Demanle,  I,  n.  251  bis,  I;  Laurent,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  822.  —  Liège, 
17  juill.  1817,  Pasicr.,  1817,  461. 
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((  En  cas  d 'opposition,  dit  l'art.  68,  l'officier  de  l'état  civil 
ne  pourra  célébrer  le  mariage  avant  qu'on  lui  en  ait  remis 
la  main-levée,  sous  peine  de  trois  cents  francs  d'amende,  et  de 
tous  dommages-intérêts  »  (').  Et,  pour  qu'il  ne  puisse  perdre 
de  vue  cette  défense  ,2),  aux  termes  de  l'art.  C7,  «  Vofficier  de 
l'état  civil  fera,  sans  délai,  une  mention  sommaire  des  oppo- 
sitions sur  le  registre  des  publications  »,  sur  lequel  il  doit 
aussi  consigner,  d'après  la  suite  de  cette  disposition,  les  actes 
qui  la  lèvent  :  «  Il  fera  aussi  mention,  en  marge  de  l'inscrip- 
tion desdites  oppositions,  des  jugements  ou  des  actes  de  main- 
levée dont  expédition,  lui  aura  été  remise.  » 

La  responsabilité  civile  et  pénale  de  l'officier  public  est 
l'unique  sanction  de  cette  défense  :  par  elle-même,  et  indé- 
pendamment des  motifs  sur  lesquels  elle  se  fonde,  l'opposi- 
tion  ne  constitue  qu'un  empêchement  simplement  prohibitif, 
dont  la  transgression  n'entraîne  pas,  à  elle  seule,  la  nullité  du 
mariage  célébré  malgré  lui.  Le  sort  du  mariage  doit  être 
apprécié  en  en  faisant  abstraction,  et  reste  ce  qu'il  aurait  été 
si  aucune  opposition  n'avait  été  faite;  une  fois  célébré,  en 
dépit  de  l'obstacle  qu'on  y  avait  mis,  il  demeure  avec  toute 
sa  valeur,  comme  aussi  avec  tous  ses  vices  (3). 

1660.  L'officier  de  l'état  civil  n'est  pas  juge  du  mérite  de 
l'opposition  :  il  doit  respecter  la  défense  qui  lui  est  faite,  lors 
même  qu'à  sa  connaissance  les  motifs  sur  lesquels  elle  s'ap- 
puie ne  reposeraient  sur  aucun  fondement  sérieux,  et  que, 
par  exemple,  le  futur  époux  soi-disant  dément  jouirait  incon- 
testablement de  la  plénitude  de  ses  facultés.  Au  tribunal  saisi 
dune  demande  de  main-levée  il  appartient,  seul,  déjuger  le 
bien-fondé,  en  même  temps  que  la  recevabilité  de  l'opposi- 
tion ('*). 


1   Cf.  tome  II,  n.  868. 

(*)  Planiol,  I,  n.  821  in  fine. 

(3)  Aubry  et  Rau,  V,  §  456,  p.  38,  n.  3;  Demolombe,  III,  n.  172;  Marcadé,  I,  art. 
178-II,  n.  614;  Beudant,  I,  n.  172;  Mersier,  op.  cit.,  n.  281.  —  Cpr.  Trib.  Seine, 
20  duc.  1900,  J.  Clunel,  1901,  p.  357.  —  Amiens,  23  oct.  1901,  S.,  1906.  2.  205,  D., 
1902.  2.252.  — Mais  cf.  Paris,  14  mai  1902,  J.  Clunel,  1902,  p.  360,  et  1906.  p.  114."», 
et  Req.  rej  ,  5  juillet  1905,  S.,  1906.  1.  141,  D.,  1905.  1.  471,  J.  Clunel,  1906, 
p.  1145. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  V,  §  456,  p.  37,  n    1  ;  Planiol,  I,  n.  823. 


DES    EFFETS    DE    LOPPOSITIO.N  289 

1661.  Suit-il  de  là  que  l'officier  public  doive  respecter  une 
opposition  quelconque,  si  informe  soit-elle,  ou  lors  même 
qu'elle  émane  d'une  personne  qui  notoirement  n'a  pas  qualité 
pour  la  former,  ou  qu'enfin  elle  s'appuie  sur  des  motifs  extra- 
légaux  ?  En  d'autres  termes,  ne  peut-il  absolument  pas  en 
apprécier  la  valeur,  ni  dans  la  forme,  ni  quant  au  fond  ? 

On  est  d'accord  pour  décider  qu'il  ne  devrait  pas  s'arrêter 
devant  une  opposition  faite  verbalement  ou  par  simple  lettre 
missive,  car  alors,  à  vrai  dire,  ainsi  qu'on  le  reconnaît,  «  il 
n'existe  véritablement  pas  d'opposition  dans  le  sens  de  la  loi  », 
et  rien  n'est  plus  aisé  que  de  constater  sa  complète  inexis- 
tence (1). 

1662.  Mais  beaucoup  d'auteurs  ne  vont  pas  plus  loin;  ils 
refusent  à  l'officier  le  droit  de  ne  pas  tenir  compte  d'une 
opposition  faite  par  acte  sous  seing  privé,  ou  évidemment 
nulle  à  raison  de  l'absence  d'une  des  mentions  requises  à 
peine  de  nullité  par  la  loi,  ou  manifestement  formée,  soit  par 
une  personne  sans  qualité,  soit  en  dehors  des  cas  où  la  loi 
l'y  autorise  (2).  Son  rôle  leur  parait  être  absolument  passif, 
comme  l'était,  dans  notre  ancien  droit  (3),  celui  du  curé,  qui 
devait  s'arrêter  devant  l'interdiction,  «  quelque  mal  fondée 
qu'elle  paraisse  ».  Une  mainlevée  peut  seule  faire  cesser  la 
défense  qui  lui  a  été  signifiée,  ainsi  qu'il  leur  semble  résulter 
de  l'art.  68,  qui  ne  laisse  soupçonner  aucune  distinction  entre 
le  cas  où  l'opposition  est  régulière  et  celui  où  elle  ne  l'est  pas. 

L'opinion  contraire  nous  parait,  malgré  la  gravité  de  ces 
motifs,  cependant  préférable  (l).  Elle  est,  d'abord,  seule  con- 

(')  Aubry  et  Rau,  eod.  loc;  Demolombe,  III,  n.  163;  Laurent,  II,  n.  396; 
Fuzier-Herman,  art.  68,  n.  2.  —  Contra  :  Montpellier,  12  août  1839,  S.,  33.  2. 
540,  D.,  40.  2.  43. 

(2)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc;  Duranton,  II,  n.  203;  Taulier,  I,  p.  296;  Rieff,  op. 
cit.,  n.  167  et  179;  Coin-Delisle,  op.  cit.,  art.  68,  n.  1;  Hulteau  d'Origny,  tit.  VII, 
cbap.  II!,  §  3,  n.  2;  Fuzier-Herman,  art.  68,  n.  1.  —  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  163; 
Demante,  I,  n.  252  bis. 

(:1)  Pothier,  op.  cit.,  n.  82.  —  Cf.  Denizart,  v°  Mariage,  n.  38. 

(*;  Merlin,  Rép.,  v°  Oppos.  à  mar.,  n.  4,  quest.  1,  sur  l'art.  177;  Valette  sur  Prou- 
dhon,  I,  p.  419,  note  a,  et  Explic.  somm.,  p.  103;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain, 
I,  n.  302;  Marcadé,  I,  art.  176-VI,  n.  608;  Richelol,  I,  p.  242,  note  6;  Laurent,  II, 
n.  396;  Hue,  II,  n.  121;  Planiol,  I,  n.  824;  Beudant,  I,  n.  273.  —  Cpr.  Surville,  I, 
n.  172;  Mersier,  op.  cil.,  n.  282. 

Pers.  —  III.  19 
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forme  à  l'esprit  véritable  do  la  loi.  Pour  remplir  son  vœu,  qui 
esl   d'empêcher  le  droit  d'opposition   de   dégénérer  en  un 
moyen  de  vexation  aux  mains  du   premier   venu,  il  faut  que 
l'officier  de  l'état  civil  soit   admis  immédiatement  à  passer 
outre  à  une  opposition  manifestement  illégale  et  que  l'exa- 
men le  plus  superficiel  suffit  à  faire  apparaître  comme  telle; 
sinon  tous  les  abus   de   l'ancien  droit  renaîtraient.  Ce  n'est 
donc  pas  la  règle  qui  y  était  en  vigueur,  et  qui  se  comprenait 
seule  alors,  ce  droit  n'étant  guère  réglementé,  que  les  rédac- 
teurs du  code  doivent   être    supposés   avoir  adoptée,  mais 
bien  celle  qui,  déjà  sous  l'empire  de  la  loi  de  1792  (tit.  IV, 
sect.  III,  art.  9),  faisait  regarder  comme  non  avenues  «  toutes 
oppositions  formées  hors  les   cas,  les   formes  et  par  toutes 
personnes  autres  »  que  celles  qui  étaient  désignées  par  elle. 
Et  vainement  objecte-t-on  que  le  texte  lui-même  fait  obstacle 
par  sa  généralité  à  cette  solution  :  car  on  peut  exactement 
dire,  de  l'opposition  irrégulière  en  la  forme  ou  émanant  d'un 
individu  sans  qualité, ce  qu'on  s'accorde  à  penser  de  celle  qui 
serait  faite  oralement  ou  par  lettre,  à  savoir  qu'il  n'y  a  pas 
d'opposition  dans  le  sens  de  la  loi.  Signifié  par  un  officier 
public  incompétent,  ou  au  nom  d'une  personne  à  laquelle  ce 
droit  est  dénié,  ou  non  motivé,  contrairement  aux  prescrip- 
tions légales,  l'acte  n'a  de  l'opposition  que  l'apparence  :  au 
fond,  c'est  un  obstacle  qui  doit  tomber  de  lui-même.  Pourquoi 
alors  obliger  l'officier  de  l'état  civil  à  s'arrêter  devant  lui, 
pour  le   plus   grand   préjudice   des   parties?  Il  y   aurait  de 
sérieux  dangers,  sans  doute,  à  ériger  celui  ci  en  juge  de  la 
valeur  de  l'opposition  :  mais  notre  opinion  n'a  pas  ce  résultat, 
puisqu'elle  le  dispense  seulement  de  tenir  compte  des  actes 
atteints   d'une   nullité  certaine,  évidente,   incontestable.  Et, 
comme  c'est  à  ses  risques  et  périls  qu'il  le  fait,  on  peut  être 
assuré  que,  loin  de  mésuser  de  cette  faculté,  il  sera  porté  à 
respecter  beaucoup  plus  d'oppositions  que  le  vœu  même  de 
la   loi,    révélé   par   le   soin  minutieux  et  sévère  avec  lequel 
elle   a    réglé    tout   ce   qui   y   touche,  ne   le   voudrait  réelle- 
ment. 

1663.  En  principe,  et  sous  les  réserves  qui  viennent  d'être 
précisées,  une  main-levée  seule  <>>\  susceptible  de  rendre  à 
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l'officier  de  l'état  civil  le  choit  de  célébrer  le  mariage  que  lui 
avait  retiré  l'opposition. 

Cette  main-levée  peut  être  d'abord  volontaire,  c'est-à-dire 
émaner  de  l'opposant  lui-même  (1).  Les  formes  n'en  ayant  pas 
été  réglées  par  la  loi,  on  s'accorde  à  reconnaître  quelle 
résulte  valablement  d'une  déclaration  verbale  faite  par  celui- 
ci,  au  moment  même  de  la  célébration,  et  qu'en  dehors  de  ce 
cas  elle  doit  être  constatée  par  un  acte,  puisque  les  art.  67  et 
68  exigent  qu'une  expédition  en  soit  remise  à  l'officier  muni- 
cipal. Cet  acte  peut,  du  reste,  être  dressé,  dans  le  silence  des 
textes,  soit  par  un  notaire,  soit  par  un  huissier,  qui,  compé- 
tent pour  signifier  l'opposition,  semble  devoir  l'être  aussi  pour 
notifier  l'acte  qui  la  lève  (-). 

Cette  mainlevée  elle-même  ne  permettrait  pas,  d'ailleurs, 
de  procéder  à  la  célébration  du  mariage,  dans  le  cas  où 
l'opposition  aurait  révélé  l'existence  d'un  empêchement  qu'il 
ne  dépendrait  pas  de  son  auteur  de  faire  disparaître  (3). 

Il  est  également  certain  que  la  main-levée  volontaire  d'une 
opposition  n'empêcherait  pas  de  réitérer  cette  opposition  (*). 

1664.  Quand  elle  n'est  pas  volontairement  consentie,  la 
main-levée  ne  peut  être  accordée  que  par  la  justice.  Elle  cons- 
titue un  droit  absolu,  pour  celui  qui  la  demande,  quand 
l'opposition  est  irrégulière  en  la  forme  ou  qu'elle  a  été  faite 
par  une  personne  sans  qualité  (5),et  aussi  toutes  les  fois  qu'il 
n'existe  aucun  empêchement  légal  au  mariage  (6).  Le  juge 
n'a  pas  la  faculté  d'ordonner,  comme  il  a  cru  parfois  pouvoir 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  38,  n.  2;  Demolombe,  III,  n.  164. 
-  Demolombe,  III,  n.  16i  ;  Marcadé,  I,  art.  67,  n.  609  ;  Laurent,  II,  n.  397  ;  Hue, 
II,  n.  120;  Hutteau  d'Origny,  lit.  VII,  cb.  III,  §  3,  n.  16:  Coin-Delisle,  art.  68; 
Béquet,  op.  cit.,  n.  688  ;  Mersier,  op.  cit.,  n.  28 i  ;  Fuzier-Herman,  art.  68,  n.  4  s.  ; 
art.  176,  n.  15.  —  Besançon,  31  déc.  1824,  S.  cbr.,  VIL.  2.  470.  —  Gpr.  Delvin- 
court,  I,  p.  63,  note  3  ;  Planiol,  1,  n.  826. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Demolombe,  loc.  cit.  ;  Proudhon,  I,  p.  426  ;  Beu- 
dant,  I,  n.  272. 

(«)  Amiens,  23  oct.  1901,  S.,  1906.  2.  205,  D.,  1902.  2.  252. 

Mais  alors,  en  prononçant  la  mainlevée,  le  juge  ne  pourrait  pas  ordonner 
qu'il  sera  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage,  si  du  moins  l'opposition  avait  été 
motivée  par  l'existence  d'un  empêchement.  Trib.  Boulogne-sur-Mer,  27  oct.  1899, 
S.,  1903.  2.  150,  D  ,  1902.  2.  386,  et  Paris,  14  mars  1900,  S.,  1900.  2.  112,  D.,  1903, 
2.  177. 

{'',  Planiol,  I,  n.  827. 
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le  faire,  qu'en  vue  de  donner  aux  passions  le  temps  de  se 
calmer,  il  sera  sursis  pendant  un  certain  temps  à  la  célébra- 
tion, ou  que  l'un  des  futurs  époux,  supposé  soumis  à  une 
mauvaise  influence,  devra,  pour  s'y  soustraire,  aller  demeu- 
rer soit  chez  un  parent,  soit  dans  une  maison  tierce,  où  il 
pourra  recevoir  les  conseils  de  sa  famille.  De  pareilles  déci- 
sions n'ont  pu,  sous  prétexte  de  rendre  aux  parties  la  liberté 
morale  dont  on  les  prétendait  privées,  que  leur  retirer  trop 
réellement  la  liberté  légale  de  se  marier  à  leur  guise  ('). 

1665.  Le  droit  de  demander  la  main-levée  judiciaire  n'ap- 
partient qu'au  futur  époux  du  chef  duquel  l'opposition  a  été 
formée,  non  à  l'autre  {-).  Seul,  en  effet,  le  premier  doit  rester 
juge  du  parti  qu'il  doit  prendre,  en  présence  de  l'obstacle  qui 
se  dresse  devant  lui,  et  il  serait  singulier  que  l'autre  eut  la 
faculté  de  s'attaquer  à  un  acte  qui,  en  droit,  sinon  en  fait,  ne 
le  vise  aucunement. 

1666.  La  main-levée  peut,  du  reste,  être  demandée  dès 
que  l'opposition  a  été  faite,  et  lors  même  que  les  délais  inhé- 
rents à  la.  formalité  de  la  notification  du  projet  de  mariage 
aux  père  et  mère  ne  seraient  pas  encore  écoulés  :  car  on  ne 
voit  point  pourquoi  on  ne  permettrait  pas  au  futur  époux  de 
s'affranchir  à  l'avance  des  entraves  apportées  injustement  à 
sa  liberté  (3). 

1667.  La  demande  peut  être  portée,  conformément  à  l'art. 
59-al.  9  C.  pr.  et  à  l'art.  111  G.  civ.,  au  choix  de  celui  qui  la 
forme,  devant  le  tribunal  du  domicile  réel  de  l'opposant  ou 
du  domicile  par  lui  élu.  Et,  si  cette  élection  n'a  pas  été  faite, 
cette  omission,  qui  entraîne  d'ailleurs  la  nullité  de  l'opposi- 
tion, ne  doit  pas  empêcher  de  former  la  demande  qui  a  pour 
objet  de  la  faire  prononcer,  au  lieu  où  elle  aurait  dû  l'être  ('*). 

'    Cf.  supra,  n.  1525  et  1637. 

('-)  Aubry  et  Rau,  V,  §  457,  p.  39,  n.  1  ;  Demolombe,  111,  n.  165  ;  Duranlon,  II, 
n.  209;  Laurent,  II,  n.  398;  Vazeille,  I,  n.  171  ;  Fuzier-Herman,  art.  68,  n.  7,  et 
art.  177,  n.  3  et  13.  —  Contra  :  Trib.  Seine,  15  avril  1897,  D.,  98.  2.  419.  —  Ci'. 
Rennes,  16  mars  1842,  S.,  42.  2.  211,  D.,  42.  2.  153.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  827. 

(31  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  39,  n.  2;  Demolombe,  III,  n.  166;  Fuzier-Herman, 
art.  177,  n.  2.  —  Crenoble,  27  mai  1845,  S.,  46.  2.  399.  —  Paris,  18  janv.  1873,  S., 
73.2.  lii,  1).,  73.  2.  40.  —Amiens,  2  juin  1879,  S.,  79.  2.  319.  —  Contra  :  Hue, 
II,  n.  50.  —  Amiens,  18  janv.  1840,  S.,  41.  2.  549,  D.,  41.  2.  241. 

(')  Observ.  du  Trib.,  Locré,  Léo.,   IV,  p.  454  et  455,   n.  13;   Merlin,  Rép., 


DES    EFFETS    DE    L'OPPOSITION  293 

1668.  Cette  demande  est  dispensée  du  préliminaire  de 
conciliation,  comme  requérant  célérité  (art.  i9-al.  2  C.  pi\, 
cbn.  art.  177  et  178  C.  civ.)  ('). 

Pour  le  même  motif,  elle  est  affranchie  des  lenteurs  du  tour 
de  rôle,  aux  termes  des  dispositions  suivantes  :  «  Le  tribunal 
de  première  instance  prononcera  dans  les  dix  jours  sur  la 
demande  en  main-levée  »  (art.  177).  —  «  S'il  y  a  appel,  il  y 
sera  statué  dans  les  dix  jours  de  la  citation  »  (art.  178).  Mais 
la  loi  n'exige  pas,  ce  qui  aurait  été  du  reste  incompatible 
avec  les  difficultés  de  la  pratique,  que  la  décision  définitive 
intervienne  dans  un  délai  si  court  :  il  suffit  qu'on  s'y  soit 
acheminé  par  une  décision  préparatoire  (2).  Au  surplus, 
l'expiration  de  ce  délai  sans  jugement  n'entraînerait  pas  la 
péremption  de  l'instance,  et  le  défendeur  ne  saurait  en 
aucun  cas  s'en  prévaloir,  sans  quoi  on  retournerait  contre 
le  demandeur  une  disposition  écrite  dans  son  intérêt  exclu- 
sif (3). 

1669.  La  décision  qui  statue  sur  la  demande  est  suscepti- 
ble de  tous  les  modes  de  recours  qu'offre  le  droit  commun  (4). 

Mais,  à  cette  règle,  qui  sous  l'empire  du  code  civil  ne  com- 

v»  Oppos.  à  mcu\,  n.  4,  quest.  1  sur  l'art.  177;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  39, 
n.  3-5;  Demolombe,  III,  ii.  165  :  Uuranton,  II,  n.  212  ;  Proudhon,  I,  p.  427;  Hue, 

II,  n.  120;  Planiol,  I,  n.  828;  Vazeille,  I,  n.  174;  Allemand,  I,  p.  321s.;  Riefî, 
op.  cit.,  n.  173;  Fuzier-Herman,  art.  177,  n.  5  s.  —  Bordeaux,  7  janv.  1840,  S., 
40.  2.  249,  D.,  40.  2.   117.  —  Paris,  27  mars  1841,  S.,  41.  2.  432,  D.,  41.  2.  164. 

—  Orléans,  28  août  1845,  Jour».  Pal.,  1845,  II,  355,  D.,  46.  4.  364.  —  Req.  rej., 
5  juill.  1859,  S.,  59.  1.  451,  D.,  59.  1.  316.  —  Rouen,  13  nov.  1878,  S.,  79.  2.  71. 

—  Contra:  Paris,  23  mars  1829,  S.,  29.  2.  231,  D.,  29.  2.  212.  —  Cf.  supra. 
n.  1654. 

(,')  Merlin,  loc.  cit.,  quest.  3;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  40,  n.  6;  Demolombe, 

III,  n.  166;Duranlon,  II,  n.  211  ;  Toullier,  I,  n.  589  ;  Proudhon,  I,  p.  427;  Planiol, 

1,  n.  828;  Vazeille,  I,  n.  173;  Fuzier-Herman,  art.  68,  n.8;  art.  177,  n.  11.  — 
Douai,  22  avril  1819,  S.,  20.  2.  116.  —  Cpr.  Amiens,  30  ventôse  an  XH,  S.  chr.,  I. 

2.  183,  D.,  Rép.,  v-o  Mariage,  n.  309. 
-   Cpr.  pourtant  Planiol,  I,  n.  828. 

3  Merlin,  loc.  cit.,  quest.  2  sur  l'art.  178  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  40,  n.  7  ; 
Demolombe,  III,  n.  167;Demanle,  I,  n.  253  bis,  I;  Duranlon,II,n.  211  s.;Toullier, 
I,  n.  589;  Laurent,  II,  n.  403;  Vazeille,  I,  n.  175;  Béquet,  op.  cit.,  n.  692;Fuzier- 
Herman,  art.  177,  n.  20  s.;  art.  178,  n.  9  s.  —  Req.  rej.,  4  nov.  1807,  S.  chr.,  II. 
1.  446,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  312. 

'  Demolombe,  III,  n.  168;  Fuzier-Herman,  art.  177,  n.  1.  —  Cpr.  Nîmes, 
30  déc.  1806,  S.,  7.  2.  1050,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  316.  —  Amiens,  10  mai  1821, 
S.  chr.,  VI,  2.  414,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  316. 
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portait  aucune  exception,  la  loi  du  20  juin  1896  (art.  7)  en  a 
apporté  une  des  plus  importantes,  qui  résulte  du  2e  alinéa 
qu'elle  a  ajouté  à  l'art.  179  :  «  Les  jugements  et  arrêts  par 
»  défaut  rejetant  les  oppositions  à  mariage  ne  sont  pas  suscep- 
»  tibles  d'opposition.  »  Il  arrivait  parfois,  en  efï'et,  que  les 
opposants  cherchaient  uniquement  à  gagner  du  temps,  en 
employant  ce  procédé  dilatoire  très  simple,  qui  consistai!  à 
faire  défaut  dans  l'instance  en  main-levée,  en  première 
instance  comme  en  appel.  La  loi  de  1896,  qui  se  propose  de 
faciliter  le  mariage,  devait  voir  défavorablement  ces  prati- 
ques, qui  entravaient  sa  célébration  par  des  moyens  qui,  pour 
être  légaux,  n'en  étaient  pas  plus  loyaux;  et  elle  les  a  ren- 
dues impossibles  en  retirant  aux  opposants,  à  eux  seuls  et 
non  point  aux  futurs  époux  ('),  le  droit  de  faire  opposition 
aux  décisions  par  défaut  prononcées  contre  eux  (-). 

Au  reste,  en  leur  enlevant  le  droit  d'opposition  aux  juge- 
ments par  défaut  qui  rejettent  une  opposition  à  mariage,  la 
loi  de  189G  n'a  bien  évidemment  pas  entendu  enlever  aux 
opposants  le  droit  d'appel  (3). 

1670.  Par  application  des  règles  ordinaires,  l'appel  inter- 
jeté est  suspensif  de  l'exécution  du  jugement  qui  donne  main- 
levée de  l'opposition,  et  par  suite  fait  obstacle  à  la  célébra- 
tion du  mariage  (4),  tandis  qu'il  en  est  différemment  du  délai 
de  l'appel  (5),  ou  même  du  pourvoi  en  cassation,  aux  termes 
de  l'art.  16  de  la  loi  du  27  novembre  1790  (6).  Logiquement, 

1    Xole  sous  Amiens,  23  oct.  1901,  S.,  1906.  2.  205. 

(2)  Planiol,  I,  n.  828. 

Amiens,  23  oct.  1901,  S.,  1906.  2.  203,  D.,  1902.  2.  252. 

(♦)  Pianiol,  I,  n.  829-1°. 

5)  Fuzier-Herman,  art.  178,  n.  2  s.;  Béquet,  op.  cit..  n.  G92;  Mersier,  op.  cit., 
n.286.  —Rennes,  12 déc.  1814,  S.  cht\,  IV.  2.  424.  —  Besançon,  30 juill.  1822,  S., 
chr.,  VII.  2.  106,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  a.  315.  Il  a  été  pourtant  jugé  qu'en  reje- 
tant une  opposition  à  mariage,  le  tribunal  ne  peut  pas  ordonner  l'exécution  pro- 
visoire de  son  jugement.  —  Trib.  Seine,  15  avril  1897,  en  note  sous  Amiens, 
23  oct.  1901,  S.,  1906.  2.  205.  —  Cpr.  Amiens,  précité,  S.,  1906.  2.  205,  D.,  1902. 
2.  252. 

[')  Merlin,  loc.  cit.,  quest.  3  sur  l'art.  178;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  40,  n.  9; 
Demolombe,  lit,  n.  169;  Demanle,  I,  n.  253  bis,  II;  Marcadé,  I,  art.  178-1,  n.613; 
Laurent,  II,  n.404;  Planiol,  I,  n.  829-2»;  Surville,  I,  n.  172;  Allemand,  I,  n.306; 
Vazeille,  1,  n.  177;  Rieff,  op.  cit.,  n.  175;  Béquet,  op.  cit.,  n.  694;  Mersier,  op. 
cit.,  n.  288;   Fuzier-Herman,  art.  178,  n.  13  s.  —  Paris,  19  sept.  1815,  S.,  16.  2. 
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il  aurait  dû  être  apporté  à  ce  principe,  eu  matière  de  mariage, 
la  même  exception  qui  avait  été  consacrée  par  l'art.  263, 
ancien  texte,  et  qui  a  été  renouvelée  par  l'art.  248,  texte  de 
1886,  en  matière  de  divorce,  de  façon  qu'on  ne  pût. rien  entre- 
prendre avant  que  des  situations  si  graves  par  leurs  consé- 
quences fussent  réglées  définitivement  :  mais,  dans  le  silence 
de  la  loi,  le  principe  est  nécessairement  applicable. 

1671.  Mais  qu'advient-il  si,  le  mariage  ayant  été  célébré 
en  exécution  de  l'arrêt  qui  donne  main-levée  de  l'opposition, 
cet  arrêt  vient  ensuite  lui-même  à  être  cassé  ?  Quoique  la  doc- 
trine soit  très  divisée  à  cet  égard,  nous  pensons  fermement, 
quant  à  nous,  que  la  célébration  est  annulée  par  le  seul  fait 
de  cette  cassation,  et  quelle  que  puisse  être  la  décision  delà 
cour  d'appel  chargée  de  statuer  sur  le  renvoi  (').  La  raison 
en  est,  à  nos  yeux,  que  la  cassation  met  à  néant  l'arrêt  qu'elle 
atteint,  le  fait  réputer  non  avenu,  et  avec  lui  tout  ce  qui  a  pu 
être  fait  en  exécution  de  celui-ci.  La  célébration  doit  donc  être 
emportée  avec  la  main-levée  elle-même,  qu'on  suppose  n'avoir 
jamais  été  accordée. 

M.  Laurent  s'est  distingué,  parmi  les  partisans  de  l'opinion 
contraire,  par  la  vigueur  avec  laquelle  il  s'en  est  pris  à  ce 
premier  et  principal  argument.  Il  y  a  abus,  selon  lui,  à  dire  que 
le  mariage  a  été  célébré  «  en  exécution  »  de  l'arrêt,  car  par 
ces  mots  il  faut  entendre  seulement  «  l'exécution  forcée  qu'un 
créancier  poursuit  contre  son  débiteur  »,  et  sur  laquelle  rien 
n'est  plus  facile  que  de  revenir  s'il  survient  une  cassation, 
puisqu'il  s'agit  d'intérêts  pécuniaires.  Mais,  lorsqu'il  s'agit 
d'une  main-levée  d'opposition,  il  n'y  a  pas  d'exécution  for- 
cée, «  puisqu'un  seul  des  futurs  époux  est  en  cause,  que 
l'arrêt  se  borne  à  décider  qu'il  n'y  a  pas  d'obstacle  légal  à 


343,  D.,  Rép.,  \o  Mariage,  n.  318.  —  Lyon,  13  fév.  1828,  S.,  29.  2.  86,  D.,  28.  2. 
234.—  Rouen,  7  déc.  1859,  S.,  60.  2.  589,  D.,  61.  5.  303.  —  Contra  :  Delvincourt, 
I,  p.  63,  note  1.  —  Cpr.  Duranton,  II,  n.  215;  Marcadé,  Rev.  cril.,  1852,  II,  p.  450. 
—  Rennes,  14  août  1851,  S.,  52.  2.  626,  D.,  54.  2.  12. 

(■)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  40,  n.  10;  Marcadé,  1,  art.  178-11,  n.  2.  —  Contra  : 
Demolombe,  III,  n.  170;  Laurent,  II,  n.  405;  Hue,  II,  n.  122;  Beudant,  I,  p.  382, 
note  1  ;  Mersier,  op.  cit.,  n.  288;  Fuzier-Herman,  art.  178,  n.  18.  —  Cpr.  Planiol, 

1,  n.  829-2°;  Surville,  I,  n.  172.  —  Amiens,  23  oct.  1901,  S.,  1906.2.205,D.,  1902. 

2.  252. 
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son  mariage  »,  et  qu'il  est  impossible  de  prétendre,  à  propre- 
ment parler,  que  «  le  mariage,  s'il  se  célèbre,  sera  l'exécu- 
tion forcée  de  l'arrêt  ».  Si  «  on  conçoit,  dit  cet  auteur,  que  la 
cassation  annule  ce  qui  a  dû  se  faire  par  suite  de  l'exécution 
forcée  de  l'arrêt,  on  ne  conçoit  pas  qu'elle  annule  ce  qui 
aurait  pu,  à  la  rigueur,  se  faire  sans  l'arrêt  ». 

Malgré  sa  force  apparente,  cette  argumentation  ne  repose 
pourtant,  à  nos  yeux,  que  sur  de  simples  suppositions.  C'est 
très  gratuitement,  d'abord,  qu'elle  n'applique  le  principe  géné- 
ral de  la  loi  de  1790,  aux  termes  duquel  «  en  matière  civile, 
la  demande  en  cassation  n'arrêtera  pas  l'exécution  du  juge- 
ment »,  qu'aux  condamnations  pécuniaires  :  cette  restriction 
est  tellement  fausse  qu'il  a  fallu,  par  un  texte  formel,  faire 
exception  à  ce  principe  en  matière  de  divorce.  D'autre  part, 
c'est  si  bien,  en  dépit  de  la  négation  de  M.  Laurent,  «  en 
exécution  »  de  l'arrêt  de  main-levée  qu'il  est  procédé  à  la 
célébration  du  mariage,  que,  sans  lui,  il  n'aurait  pas  été 
passé  outre  à  la  défense  contenue  dans  l'opposition;  lui  et  lui 
seul  rouvre  les  voies  qu'elle  avait  fermées,  et  c'est  en  vertu 
de  son  autorité  que  l'union  redevient  possible.  Partant  il  est 
inexact  d'avancer  que  la  cassation  ne  peut  pas  raisonnable- 
ment annuler  «  ce  qui  aurait  pu,  à  la  rigueur,  se  faire  sans 
l'arrêt  »,  car  ce  n'est  que  par  une  véritable  fraude,  de  l'éven- 
tualité de  laquelle  il  n'y  a  par  suite  rien  à  induire,  qu'on 
aurait  pu  faire  célébrer  l'union  avant  la  main-levée  de  l'oppo- 
sition. 

II  est  vrai  que  notre  solution  conduit  à  ce  résultat  singu- 
lier qu'on  traite  le  mariage  célébré  en  vertu  d'un  arrêt  de 
main-levée,  qui  plus  tard  a  été  cassé,  plus  sévèrement  qu'on 
ne  traiterait  l'union  contractée  au  mépris  d'une  opposition 
subsistante,  puisque,  malgré  celle-ci,  elle  conserverait  sa 
valeur  telle  quelle.  De  là  les  tentatives  d'assimilation  de 
ces  deux  situations.  Mais,  outre  qu'il  vient  d'être  démontré 
que  cette  assimilation  serait  contraire  à  la  loi,  elle  ne  serait 
pas  non  plus  rationnelle.  D'abord,  elle  rendrait  complète- 
ment illusoire  le  droit  qu'on  est  obligé  de  reconnaître  à  l'op- 
posant de  se  pourvoir  en  cassation,  car  à  quoi  lui  servirait-il 
d'obtenir  gain  de  cause?  Puis,  ce  qu'on  oublie  trop,  s'il  y  a, 
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dans  la  responsabilité  de  l'officier  de  l'état  civil  et  dans  la 
conscience  qu'il  a  de  ses  devoirs,  une  forte  garantie  que  le 
mariage  ne  sera  pas  célébré  avant  que  l'opposition  ne  soit 
levée,  de  telle  sorte  que  sa  célébration  frauduleuse  est  un  fait 
tout  accidentel,  on  ne  pourrait  plus  compter  que  sur  le  bon 
vouloir  des  futurs  époux,  s'ils  étaient  libres  de  se  marier 
valablement,  en  vertu  de  la  main-levée  sujette  à  cassation, 
puisqu'ils  ne  feraient  qu'user  d'une  faculté  légale  :  or  rares 
apparemment  seraient  ceux  qui  attendraient  un  arrêt  suscep- 
tible de  la  leur  retirer.  Enfin  la  situation  des  époux  qui  se 
sont  pressés  de  se  faire  unir,  par  crainte  des  résultats  du 
pourvoi,  est  en  somme  peu  intéressante,  puisqu'ils  ont  dû  en 
prévoir  l'issue  possible.  Il  ne  leur  reste,  si  elle  est  défavora- 
ble, mais  que  l'opposition  soit  définitivement  rejetée,  qu'à 
faire  célébrer  de  nouveau  leur  uaion,  sauf  à  invoquer  pour 
le  passé,  le  cas  échéant,  le  bénéfice  du  mariage  putatif. 

1672.  Aux  termes  de  l'art.  1791er  al.  :  «  Si  l'opposition 
est  rejetée,  les  opposants,  autres  néanmoins  que  les  ascendants, 
pourront  être  condamnés  à  des  dommages-intérêts.  n  L'excep- 
tion faite  en  faveur  des  ascendants  a  pour  cause  la  présomp- 
tion qu'ils  agissent  bien  plus  dans  l'intérêt  de  leurs  enfants 
que  dans  le  leur,  de  telle  sorte  qu'ils  ne  doivent  pas  être 
arrêtés  dans  leur  action  par  la  crainte  de  réparations  pécu- 
niaires (').  Ce  fondement,  comme  aussi  les  termes  généraux 
de  notre  disposition,  ne  nous  paraissent  pas  permettre  de 
condamner  à  des  dommages-intérêts,  en  vertu  de  l'art.  1382, 
l'ascendant  lui-même  qui  réitérerait  à  tort,  au  préjudice  des 
parties,  une  opposition  qui  avait  été  déjà  écartée  (2).  Us  n'au- 
torisent pas  davantage  à  étendre  ce  bénéfice  au  tuteur  et  au 
conseil  de  famille,  au  nom  de  qui  l'opposition  a  été  formée  (3). 

Ces  dommages-intérêts  ne  peuvent  être  accordés  du  reste, 
en  principe,  qu'au  futur  époux  du  chef  duquel  l'opposition  a 
été  formée,  et  non  à  l'autre  conjoint  (4). 

1  Porlalis,  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  501,  n.  36.  —  Cpr.  Planiol,  I, 
n.  831. 

r)  Contra  :  Demante,  I,  n.  254  bis,  II;  Mersier,  op.  cit.,  n.  291. 

(3)  Contra  :  Magnin,  Des  minorités,  I,  n.  161;  Fuzier-Herman,  art.  179,  n.  5. 
1    Hue,  II,  n.  1*23:  Fuzier-Herman,  art.  179,  n.  7  s.  —  Bourges,  7  août  1872,  S., 
72.  2.  257,  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  73.  2.  105,  et  note. 


298  DU    MARIAGE 

1673.  Quant  aux  dépens,  le  droit  commun  des  art.  130 
et  131.  auquel  rien  u'esl  venu  déroger  ici,  est  nécessairement 
et  de  tout  point  applicable.  L'opposant  doit  donc  être  con- 
damné aux  (Vais,  quelle  que  soit  sa  qualité,  s'il  succombe.  Et 
cette  règle,  quoi  qu'où  ait  dit,  ne  comporte  aucune  exception 
en  faveur  des  ascendants.  Le  juge  a  seulement  la  faculté  de 
compenser  les  dépens,  dans  les  limites  ordinaires  où  la  loi 
la  lui  accorde  ('). 

16  74.  11  va  de  soi  que  le  rejet  d'une  opposition  formée 
par  une  personne  laisse  intact  le  droit  qui  appartient  à  une 
autre  (  - 1.  Peut-être  la  loi  aurait-elle  dû,  pour  éviter  aux  futurs 
époux  de  voir  se  dresser  devant  eux  ces  obstacles  successifs, 
impartir  un  délai  aux  opposants,  dans  lequel  ils  auraient  tous 
été  tenus  de  faire  valoir  leurs  moyens.  Mais,  dans  son  silence, 
la  solution  précédente  s'impose. 

1675.  Une  même  personne  est  admise,  après  le  rejet  de  la 
première  opposition  qu'elle  avait  faite,  comme  nulle  en  la 
forme,  à  la  réitérer  en  une  forme  régulière  (3).  Le  droit  com- 
mun et  le  principe  de  l'autorité  de  la  chose  jugée  permettent 
en  effet  de  reproduire,  en  la  rectifiant,  une  demande  d'abord 
irrégulière,  la  nullité  dont  elle  était  entachée  n'ayant  pas 
pour  résultat  d'en  détruire  par  elle-même  le  fondement.  \  ai- 
nement  objecte-t-on  que  le  vœu  de  la  loi  est  que  les  opposi- 
tions soient  jugées  dans  un  bref  délai;  car,  de  ce  qu'une  ins- 
tance doive  être  rapidement  conduite,  il  ne  faut  pas  induire 
qu'elle  ne  puisse  être  renouvelée  pour  quelque  cause  que  ce 
soit.  Sans  doute  il  peut  y  avoir  là,  pour  des  opposants  déter- 
minés, un  moyen  de  retarder,  par  des  obstacles  échelonnés, 
l'époque  de  la  célébration  du  mariage  :  mais  la  loi  n'a  rien 

l1)  Demolombe,  III,  n.  175;  Demanle,  I,  n.  254  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  407; 
Planiol,  I,  n.  832;  Fuzier-Herman,  art.  179,  n.  6.  —  Paris,  19  sept.  1815,  S.,  16. 
2.  343.  —  Contra  :  Marcadé,  I,  art.  179,  n.  616.  —  Amiens,  15  fév.  1806,  S.  chr., 
IL  2.  116,  D.,  Rép  ,  v°  Mariage,  n.  330.  —  Caen,  10  déc.  1819,  S.  chr.,  VI.  2.  165. 
—  I).,  loc.  cil. 

(s)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  41. 

'3  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  41,  n.  12;  Demolombe,  III,  n.  176;  Duranton,  II, 
n.  206;  Delvincourt,  I,  p.  62,  note  8;  Laurent,  II,  n.  406;  Planiol,  I,  n.  830; 
Vazeille,  I,  n.  177;  Rieiï,  n.  174;  Mersier,  op.  cit.,  n.  289;  Fuzier-Herman, 
art.  176,  n.  11.  —  Contra  :  Merlin,  v°  Opposition  à  mariage,  n.  4,  quest.  2  sur 
l'art.  176.  —  Bruxelles,  26  déc.  1812,  S.,  13.  2.  379,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  326. 
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fait  pour    prévenir   cet  abus,  dont  la  seule  éventualité  ne 
peut  pas  faire  confisquer  le  droit  même. 

1676.  Au  contraire,  l'opposition  rejetée  pour  défaut  de 
qualité  ne  saurait  être  réitérée  par  la  même  personne  :  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  le  lui  défend.  On  admet  même,  en  ce 
cas,  qu'il  serait  loisible  au  tribunal,  saisi  de  nouveau,  d'ordon- 
ner l'exécution  provisoire  de  sa  décision,  nonobstant  appel  ou 
nouvelle  opposition,  pour  éviter  aux  parties  des  retards  pré- 
judiciables (arg\  art.  135  C.  pp.)  :  cette  opposition  serait  sus- 
ceptible alors,  en  effet,  d'être  considérée  comme  se  proposant 
de  faire  obstacle  directement  à  l'exécution  du  jugement,  plu- 
tôt qu'au  mariage  ('). 

1677.  Pareillement,  le  même  moyen  ne  saurait  servir  de 
fondement  à  une  seconde  opposition,  après  le  rejet  d'une 
première,  émanée  de  la  même  personne  :  le  principe  de 
l'art.  1351  y  fait  obstacle  autant  que  la  raison,  qui  ne  veut 
pas  que  la  même  question  puisse  être  indéfiniment  remise  en 
discussion,  au  grand  dommage  de  ceux  qui  attendent  la  fin 
du  débat. 

1678.  Mais  l'opposition  nouvelle  ne  pourrait-elle  être  vala- 
blement fondée  sur  un  motif  différent,  sur  un  empêchement 
autre  que  celui  par  lequel  on  prétendait  justifier  la  première? 

La  doctrine  est  sur  ce  point  très  hésitante.  La  difficulté, 
qui  ne  laisse  pas  que  d'être  délicate,  consiste  à  savoir  si  les 
divers  motifs  légaux  qui  peuvent  servir  à  appuyer  une  oppo- 
sition, constituent  autant  de  «  causes  »  diverses,  dans  le  sens 
propre  donné  par  l'art.  1351  à  cette  expression,  ou  si  elles  ne 
représentent,  au  contraire,  que  des  moyens  différents  de  la 
faire  maintenir  :  au  premier  cas  seulement,  la  demande  peut 
être  reproduite,  car,  dans  le  second,  elle  se  heurte  au  principe 
de  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Avec  MM.  Aubry  et  Rau  (2),nous  pensons  que  c'est  dans  le 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  41,  n.  13  et  14;  Demolombe,  loc.  cit.  —  Cpr. 
Planiol,  I,  n    830.  —  Contra  :  Trib.  Seine,  15  avril  1897,  D.,  98.  2.  419. 

(2)  Loc.  cit.,  p.  41  et  42,  n.  15.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  830.  —  Cpr.  aussi  Amiens, 
26  oct.  1901  (motifs),  S.,  1906.  2.  205,  D.,  1902.  2.  252.  —  Contra  :  Demolombe, 
III,  n.  176;  Laurent,  II,  n.  406.  —  Caen,  10  mai  1843,  Rec.  Caen,  VII,  p.  275.  — 
Cf.  Fuzier-Herman,  art.  176,  a.  12. 
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dernier  sens  que  la  difficulté  doit  être  résolue.  La  «  cause  » 
véritable  d'une  opposition,  dans  l'acception  technique  du 
mot,  est  le  droit  dont  est  investi  l'opposant,  de  même  que  la 
cause  de  la  revendication  est  le  droit  de  propriété.  Pour 
faire  maintenir  les  actes  d'exercice  de  ce  droit,  on  peut  sans 
doute  l'étayer  de  différentes  allégations,  et  prétendre  démon- 
trer l'existence  de  causes  diverses  qui  font  obstacle  à  la  célé- 
bration du  mariage,  de  même  que,  pour  faire  triompher  une 
revendication,  on  peut  invoquer  différents  modes  de  preuve. 
Mais  toutes  ces  causes  d'opposition  ne  sont,  après  tout,  que 
des  moyens  de  justifier  qu'elle  a  été  formée  ajuste  titre,  et 
tendent  seulement  à  établir  que  l'intervention  de  l'opposant 
n'a  pas  dépassé  les  limites  de  son  droit.  En  d'autres  termes, 
elles  ont  pour  support,  pour  cause,  ce  droit  lui-même,  et  par 
suite,  quels  que  soient  les  motifs  qu'on  ait  mis  en  avant  pour 
en  user  une  première  fois,  on  ne  saurait  l'exercer  une  seconde, 
sans  rencontrer  l'autorité  de  la  décision  antérieure.  Ces  rai- 
sons exclusivement  juridiques  suffisent  à  défendre  cette  solu- 
tion, qui  se  recommande  du  reste  par  les  abus  qu'autoriserait 
la  doctrine  contraire,  puisque  la  liberté  des  futurs  époux 
pourrait  être,  avec  quelque  habileté,  longtemps  paralysée  par 
des  oppositions  successives. 

Ses  partisans  croient  sans  doute  prévenir  ces  abus,  en  recon- 
naissant au  juge  la  faculté,  en  présence  d'un  pareil  calcul, 
d'ordonner  l'exécution  provisoire  de  sa  décision.  Mais  est-il 
certain  qu'il  put  par  là  retirer  à  l'opposant  le  droit  de  faire 
valoir  devant  lui  une  «  cause  »  d'opposition  qu'il  ne  lui  a  pas 
encore  soumise?  Le  cloute  à  cet  égard  est  au  moins  permis, 
car  on  ne  peut  guère  plus  dire,  comme  le  fait  pourtant 
M.  Demolombe,  que  cette  nouvelle  opposition  est  un  obstacle 
qu'on  élève  bien  plus  devant  le  jugement  que  devant  le  ma- 
riage, puisque  le  jugement  n'a  même  pas  pu  s'occuper  de 
cette  cause,  et  qu'en  réalité  c'est,  d'après  cet  auteur,  un 
nouveau  droit  sur  lequel  il  faut  statuer.  Quant  à  l'utilité 
qu'aurait,  aux  yeux  de  cet  auteur,  la  faculté  de  renouveler 
l'opposition,  pour  le  cas  où  une  nouvelle  cause  d'empêche- 
ment aurait  surgi  depuis  la  dernière  décision,  elle  est  sauve- 
gardée, dans  toute  la  mesure  possible,  par  le  droit  et  même 
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le  devoir  qu'a  le  tribunal,  toutes  les  fois  qu'il  est  obligé  de 
donner  une  mainlevée,  de  faire  connaître  à  l'officier  de  l'état 
civil,  par  l'organe  du  ministère  public,  les  empêchements 
légaux,  s'il  en  existe,  qui  continuent  à  faire  obstacle  à  la 
célébration  du  mariage  ('). 

SECTION  II 

DE    L'INEXISTENCE    ET    DE    LA    NULLITÉ    DU    MARIAGE 

16  79.  L'opposition  n'est  qu'un  moyen  préventif  d'empê- 
cher la  violation  des  dispositions  légales  relatives  au  mariage, 
et  qui  n'est  pas  toujours  efficace.  Pour  en  assurer  l'absolu 
respect,  d'autres  sanctions  sont  nécessaires.  La  plus  naturelle 
et  aussi  la  plus  rigoureuse  est  de  refuser  à  l'union  qui  ne 
remplit  pas  les  conditions  requises  le  titre  même  et  les  effets 
du  mariage,  en  la  déclarant,  comme  telle,  ou  inexistante,  ou 
nulle.  Mais  on  peut  encore,  soit  en  même  temps  que  cette 
première  sanction,  soit  à  défaut,  si  elle  paraît  en  l'espèce  trop 
sévère,  prononcer  des  peines,  pécuniaires  ou  corporelles,  ou 
des  déchéances,  contre  les  parties,  ou  contre  l'officier  de  l'état 
civil  dont  le  concours  leur  a  permis  de  transgresser  la  loi.  A 
l'inverse,  celle-ci  peut  et  doit  se  montrer  indulgente,  lorsque 
la  désobéissance  à  ses  prescriptions,  d'un  intérêt  secondaire, 
cause  moins  de  trouble  dans  la  société  que  n'en  occasionne- 
rait l'annulation  du  mariage,  et  reconnaître  alors  sa  pleine 
validité,  de  même  qu'elle  peut  tout  au  moins,  en  considéra- 
tion de  la  bonne  foi  des  époux,  faire  produire  à  leur  union, 
malgré  son  annulation,  des  effets  plus  ou  moins  étendus  :  de 
là  la  théorie  du  mariage  putatif. 

Sans  tenir  compte  de  la  distinction  des  conditions  de  fond 
et  de  forme,  nous  nous  attacherons  uniquement,  dans  notre 
exposé,  à  la  nature  même  de  la  sanction  qui  en  garantit  l'ob- 
servation. Et  nous  traiterons,  en  même  temps  que  des  nulli- 
tés, des  pénalités  proprement  dites  et  des  déchéances  qui, 
tantôt,  les  accompagnent  et,  tantôt,  les  suppléent.  Cette  section 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  42,  n.  16;  Demolombe,  III,  n.  173;  Proudhon,  1, 
p.  426;  Duranlon,  II,  n.  206;  Fuzier-Herinan,  art.  176,  n.  14  et  17. 
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doit  donc  être  subdivisée   en  deux  paragraphes,  consacrés, 
l'un  aux  mariages  inexistants  et  l'autre  aux  mariages  nuls. . 

§  I.  De  l'inexistence  du  mariage. 

1680.  De  même  que  tout  autre  acte  juridique,  le  mariage 
peut  être,  non  seulement  nul,  c'est-à-dire  annulable,  mais 
encore  inexistant.  Tandis  que  le  premier  a  une  existence, 
imparfaite  et  précaire  à  vrai  dire,  car  il  est  infecté  de  vices 
constitutionnels  susceptibles  d'en  entraîner  l'anéantissement, 
le  second  n'en  a  et  n'en  aura  jamais  aucune  :  ce  n'est  qu'une 
simple  apparence,  le  néant,  car  il  lui  manque  jusqu'aux  élé- 
ments sans  lesquels  il  ne  peut  pas  se  concevoir.  Et  l'expres- 
sion d'inexistence  a  précisément  le  mérite  de  dire  clairement 
ce  qu'il  est,  ou  plutôt  ce  qu'il  n'est  pas,  en  lui  déniant  jus- 
qu'à cette  vie  temporaire  qui  anime  l'acte  soumis  à  une  action 
en  nullité.  Elle  devrait,  pour  ce  seul  motif,  être  préférée  à  tous 
les  termes  synonymes,  employés  par  certains  auteurs,  qui 
opposent  la  nullité  à  Tannulabilité,  la  nullité  radicale  ou 
substantielle  à  la  nullité  pure  et  simple,  la  nullité  de  droit  à 
la  nullité  par  voie  d'action,  si  elle  n'avait  encore  ce  précieux 
avantage  de  ne  pas  prêter,  comme  eux,  à  l'équivoque  et  à 
l'obscurité  ('). 

1681.  La  distinction  des  actes  inexistants  et  des  actes  nuls 
ou  annulables  fut  formulée  pour  la  première  fois  par  Zacha- 
riae  ■'-).  Mais,  si  elle  n'avait  même  pas  été  soupçonnée  par  les 
premiers  commentateurs  du  code  civil  (3),pas  plus  que  par  les 
jurisconsultes  de  notre  ancien  droit  (v),  elle  dut  à  sa  vérité  et 
à  ses  conséquences  doctrinales  de  s'imposer  rapidement, 
depuis  lors,  à  la  généralité  des  interprètes  (3).  Chose  remar- 

(')  Cf.  Aubry  et  lîau,  I.  §  37,  p.  118,  noie  2;  Demolombe,  III,  n.  240;  Demante, 
J.  ii.   255;  Beudant,  I,  n.  276 

-    Ed.  Massé  H  Vergé,  I,  §  108,  p.  1G5  et  16G,  n.  :ï. 
(s)  Delvincourt,  I,  p.  74,  note  2;  Toullier,  I,  n.  601;  Duranlon,  II,  n.  263. 

•    Planiol,  !,  n.  1004.  —  Cf.  Polbier,  op.  cit.,  n.  3ns  et  309. 

■■  Aubry  et  Rau,  1,  §  37,  p.  lis  et  119,  nul.-  2-4;  Massé  et  Vergé,  I,  p.  16:>  et 
166  ;  Marcadé,  Obs.  prélim.  sur  le  ch.  1\  du  litre  du  mur.,  n.  617  s.;  Laurent, 
II.  m.  274  -.:  Hue,  11.  n.  12:  Surville,  1,  n.  176;  Fuzier-Herman,  arl.  180,  n.  1  s.; 
Glasson,  n.  1  iO  s.  —  Cpr.  Demolombe,  111,  n.  23'.»  et  240;  Demante,  I,  n.  262  bis, 
VI;  Planiol,  1,  n.  1004;  Beudant,  1,  n.  276. 
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quable,  elle  a  pénétré  beaucoup  plus  difficilement  dans  Ja 
jurisprudence,  et  encore  aujourd'hui,  si  elle  semble  consa- 
crée par  celle-ci  pour  les  donations,  elle  est  repoussée  par 
elle  dans  son  application  au  mariage,  de  toutes  les  matières 
juridiques  celle  pourtant  où  la  nécessité  de  son  introduction 
se  fait  plus  particulièrement  sentir,  à  raison  des  principes 
étroits  qui  la  gouvernent. 

(Juelen  est  donc  le  fondement?  Elle  a  le  même  tout  d'abord, 
au  point  de  vue  rationnel,  que  la  distinction  des  conditions 
essentielles  à  l'existence  d'un  acte  juridique  et  des  conditions 
seulement  nécessaires  à  sa  validité,  ou  plutôt  elle  est  la  con- 
séquence logique  et  la  sanction  de  cette  première  distinction, 
dont  elle  procède.  On  comprend,  en  effet,  qu'un  acte  juridique 
puisse  plus  ou  moins  manquer  des  conditions  requises  pour 
qu'il  ait  toute  sa  valeur  et  soit  assuré  de  tous  ses  effets.  11 
peut  ne  pas  même  réunir  ses  conditions  d'être,  les  éléments 
sans  lesquels  l'esprit  n'en  conçoit  pas  l'existence,  parce  qu'eux 
seuls  sont  susceptibles  de  contribuer  à  sa  formation  et  qu'à 
leur  défaut  il  s'évanouit.  C'est  le  cas  d'une  convention  inter- 
venue sans  le  consentement  d'au  moins  deux  parties,  car  la 
volonté  d'une  seule  personne  ne  donne  naissance  qu'à  un  acte 
unilatéral;  et  c'est  aussi  celui  du  prétendu  mariage  qui  aurait 
été  contracté  par  deux  individus  de  môme  sexe,  étant  donnée 
la  définition  de  l'union  légitime,  laquelle  suppose  justement 
qu'ils  sont  de  sexes  différents.  Les  conceptions  particulières 
du  législateur  ont  pu,  d'ailleurs,  venir  ajouter  aux  exigences 
de  la  pure  logique,  en  requérant  pour  l'existence  d'un  acte, 
indépendamment  des  éléments  de  fait  qu'il  implique  néces- 
sairement, l'accomplissement  de  formalités  spéciales,  sans 
lesquelles  il  lui  a  paru  que  cet  acte  ne  devait  pas  pouvoir  se 
former.  Ainsi  la  donation  doit  être,  en  principe,  constatée  par 
acte  authentique,  quoique,  matériellement,  l'existence  s'en 
puisse  parfaitement  concevoir  sans  cette  solennité.  Ainsi 
encore  le  mariage,  qui  dans  certains  pays  peut  intervenir  solo 
consensu,  doit  être,  dans  un  intérêt  social  de  premier  ordre, 
obligatoirement  célébré,  en  France,  devant  un  représentant 
de  la  loi,  qui  ne  peut  être  qu'un  officier  de  l'état  civil.  Dans 
les  idées  de  notre  législateur,  cette  solennité  —  artificielle  ou 
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non,  peu  importe,  car  ces  idées  s'imposent  à  l'interprète  et 
ne  se  discutent  pas  —  s'incorpore  parmi  les  conditions  essen- 
tielles du  mariage. 

Il  est  possible,  au  contraire,  que,  sans  que  ces  conditions 
lui  tassent  défaut,  un  acte  ne  soit  cependant  pas  valable. 
Quoique  organiquement  constitué  comme  il  devait  l'être,  cer- 
taines de  ses  parties  peuvent  être  atteintes  de  vices,  qui  sont 
pour  lui  des  germes  de  mort  :  tel  qu'il  est,  il  se  soutient 
encore  et  peut  durer  indéfiniment  ;  mais  il  n'en  porte  pas 
moins  en  lui  les  causes  de  sa  ruine  possible,  parce  qu'il  ne 
satisfait  pas  de  tout  point  aux  prescriptions  légales.  Ces  pres- 
criptions, on  doit  l'observer,  peuvent,  au  regard  de  la  raison, 
n'être  pas  plus  artificielles  que  celles  sans  l'observation  des- 
quelles l'acte  n'existe  plus.  Mais  il  suffit  que,  dans  la  pensée 
de  leurs  auteurs,  elles  n'aient  pas  le  même  caractère  de  né- 
cessité et  la  même  importance,  pour  que  la  sanction  en  de- 
vienne aussitôt  moins  sévère  :  elles  ne  nuisent  plus  qu'à  la 
validité  de  l'acte.  Et  il  se  pourrait  que,  de  par  la  volonté  du 
législateur,  elles  ne  la  compromettent  même  pas.  Ainsi  la 
convention  intervenue  entre  deux  personnes,  dont  l'une  a  été 
contrainte,  existe,  mais  est  nulle,  de  même  qu'un  mariage 
n'est  (jue  nul,  et  non  pas  inexistant,  lorsque  l'un  des  époux 
n'y  a  pas  donné  son  consentement  libre,  de  même  qu'il  est  nul 
encore  lorsque  sa  famille  n'y  a  pas  donné,  comme  elle  le  de- 
vait, l'autorisation  indispensable.  La  liberté  et  la  sincérité  du 
consentement  des  parties,  la  nécessité  du  consentement  de  la 
famille,  ne  sont  que  des  conditions  de  validité  du  contrat,  et  il 
n'en  subsiste  pas  moins  en  leur  absence.  En  définitive,  la  dis- 
tinction de  l'inexistence  et  de  la  nullité  correspond  à  l'inten- 
sité différente  de  la  nécessité,  logique  ou  purement  légale, 
qui  fait  requérir  l'accomplissement  d'une  condition  pour  la 
formation  d'un  acte.  Elle  peut  être  plus  ou  moins  arbitrai- 
rement comprise  et  appliquée  :  elle  n'en  est  pas  moins  con- 
forme à  la  réalité  objective. 

1682.  Cette  distinction  a-t-elle  été  consacrée  par  le  Code? 
Les  textes  et  les  travaux  préparatoires  (')  permettent  de  le 

(')  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  324,  n.  15;  p.  326  et  327,  n.  17;  p.  37!. 
n.  5;  p.  137  à  i:'.'.\  n.  8  k  11;  Fenet,  Trav. prépar.,  IX,  p.  99. 
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croire.  C'est  d'abord,  à  notre  titre  même,  l'art.  1  i6  qui  dis- 
pose :  «  Il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de  con- 
sentement. »  Peut-on  dire  en  termes  plus  énergiques  que 
l'absence  de  consentement  rend  le  mariage  inexistant?  11 
n'est  pas  jusqu'à  la  place  de  ce  texte  qui  ne  montre  et  n'ait 
pour  objet  de  montrer  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  simple  nul- 
lité :  comme  on  proposait  de  le  renvoyer  au  chapitre  IV,  qui 
traite  des  demandes  en  nullité,  le  premier  consul  fit  observer 
que  «  ce  serait  mêler  ensemble  les  cas  où  il  n'y  a  pas  de 
mariage  et  les  cas  où  il  peut  être  cassé  ».  Cette  disposition 
n'en  confondait  pas  moins,  dans  sa  rédaction  définitive,  les 
mariages  inexistants  et  les  mariages  nuls  :  «  il  n'y  a  pas  de 
mariage,  y  était-il  dit,  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consentement. 
—  Il  n'y  a  point  de  consentement  lorsqu'il  y  a  violence,  ou 
erreur  sur  la  personne.  »  Ce  fut  encore  le  premier  consul 
qui  rappela  au  respect  des  principes  :  «  On  a  distingué  deux- 
cas  dans  la  discussion,  dit-il  :  1°  lin  y  a  pas  de  mariage,  à 
défaut  de  consentement  devant  l'officier  de  l'état  civil,  et  si 
on  a  écrit  que  la  femme  a  dit  oui,  quand  elle  a  dit  non;  2°  si 
la  femme,  ayant  dit  oui,  prétend  ensuite  avoir  été  forcée,  il 
y  a  mariage,  mais  il  peut  être  annulé.  »  Sans  doute,  cette 
distinction  n'eut  pas,  même  dans  l'esprit  de  celui  qui  s'y 
montra  si  fort  attaché,  toute  la  netteté  désirable.  Elle  paraît 
n'avoir  pas  été  comprise  par  tous  les  rédacteurs  du  code 
civil;  Tronchet  et  Real  notamment,  en  exigeant  même,  dans 
le  cas  de  l'art.  146,  l'intervention  des  tribunaux,  semblent 
totalement  la  négliger  et  n'en  pas  saisir  la  portée  (').  Mais 
enfin  un  fait  domine  toutes  ces  défaillances  individuelles 
dans  l'application  de  la  doctrine  :  c'est  notre  disposition  elle- 
même,  qui  apparaît  comme  son  reflet,  quand  surtout  on  en 
éclaire  le  sens  par  l'histoire  de  sa  rédaction  (2). 

Lorsqu'ensuile  l'art.  1131  énonce  qu'un  contrat  sans  cause 
«  ne  peut  avoir  aucun  effet  »,  ne  formule-t-il  pas  que  l'ab- 
sence de  cause  empêche  la  formation  du  contrat,  car,  s'il 
existait,  il  produirait  au  moins  des  effets  provisoires?  Telle 

(<)  Disc,  au  C.  tVEL.,  Locré,  Lé;/.,  IV.  p.  437,  n.  8  et  9. 

(2)  Aubry  et  Rau,  V,  §  450,  p.  6,  n.  5;  Demolombe,  III,  n.  240. 

Pers.  —  III.  20 
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était  bien  la  pensée,  nettement  exprimée,  de  Favard  ('),  rap- 
porteur du  Tribunal  :  «  Le  projet,  disait-il,  ne  distingue  .que 
deux  sortes  d'engagements,  savoir,  les  engagements  aux- 
quels la  loi  refuse  toute  existence  qui  puisse  produire  un 
effet,  et  ceux  <jui  sont  seulement  susceptibles  d'être  rescin- 
dés. On  doit  ranger,  parmi  les  premiers,  ceux  qui  ont  été 
contractés  sans  cause,  ou  pour  une  fausse  cause,  ou  pour  une 
cause  illicite...  On  doit  compter,  parmi  les  seconds,  les  enga- 
gements des  mineurs,  des  interdits,  des  femmes  mariées,  et 
ceux  surpris  par  dol,  erreur  ou  violence.  »  Dans  le  premier 
cas,  «  il  n'y  a  pas  d'obligation,  ou  il  faudrait  admettre  des 
effets  sans  cause  ». 

Enfin,  pourquoi,  aux  termes  de  l'art.  1339,  le  vice  résul- 
tant de  l'absence  des  formes  prescrites  par  la  loi  pour  une 
donation  ne  peut-il  être  réparé,  et  doit-elle  être  refaite  en  la 
forme  légale,  sinon  parce  que,  faute  de  forme,  elle  n'a  pas 
d'existence  légale  et  que  le  néant  ne  peut  être  confirmé?  A 
défaut  de  cette  forme,  il  n'y  a  plus  rien,  car  elle  est  essen- 
tielle à  l'existence  de  tout  contrat  solennel  :  forma  dat  esse 
rei.  Le  rapport  de  Jaubert  sur  le  titre  des  obligations  (2) 
manifeste,  ici  encore,  que  telle  est  bien  la  doctrine  du  code 
civil  :  «  Lue  idée  vraie  et  simple,  y  écrit  il,  c'est  qu'on  ne 
peut  confirmer  que  ce  qui  a  réellement  existé  quoique  man- 
quant de  force  par  quelque  vice.  De  là  il  résulte  qu'on  ne 
peut,  en  aucune  manière,  confirmer  ni  ratifier  de  prétendues 
conventions  dont  la  loi  n'a  jamais  reconnu  l'existence.  »  Et, 
par  exemple,  «  la  loi  a  déclaré  qu'il  ne  pouvait  y  avoir  de 
convention  sans  objet  ou  sans  cause  licite.  Dans  ce  cas,  il  ne 
peut  donc  y  avoir  lieu  à  ratification  ». 

1683.  A  la  fois  conforme  aux  données  de  la  pure  doctrine 
et  à  l'économie  de  notre  code,  la  distinction  des  actes  nuls  et 
des  actes  inexistants  doit  donc,  surtout  en  présence  de  l'art.  146, 
recevoir  son  application  quant  au  mariage.  Cette  application 
s  impose  même  plus  impérieusement  en  notre  matière  qu'en 
aucune  autre.  Si  on  la  repoussait,  en  effet,  on  aboutirait  à  ce 


Locré,  Lég.,  XII,  p.  429,  n.  24  .s. 
-    Locré,  Lég.,  XII,  p.  524,  n.  24. 
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résultat  vraiment  absurde,  que  celles  des  prétendues  unions 
légitimes  qui  violeraient  le  plus  effrontément  la  loi,  comme 
celle  que  contracteraient  deux  personnes  de  môme  sexe,  ou 
qui  seraient  le  plus  dépourvues  de  réalité,  à  raison,  par  exem- 
ple, de  l'absence  totale  de  volonté  de  l'un  des  époux,  privé 
complètement  de  ses  facultés  mentales,  mais  non  interdit, 
seraient  à  l'abri  de  toute  attaque  et  devraient  nécessairement 
être  maintenues;  car  il  est  de  principe  certain  que  les  causes 
de  nullité  du  mariage  et  les  personnes  qui  peuvent  les  pro- 
poser sont  limitativement  déterminées  par  la  loi  :  or  elle 
garde  sur  ces  cas  le  plus  complet  silence!  Et  c'est  bien  à 
cette  conclusion  qu'a  été  conduite  la  cour  de  cassation  ('), 
lorsque,  contrairement  à  la  décision  de  la  cour  de  Paris  (2), 
elle  a  dénié  à  des  héritiers  collatéraux  le  droit  de  demander 
la  nullité  du  mariage  contracté  par  leur  auteur  en  état  de 
démence.  Cette  action  devait  leur  être  effectivement  refusée, 
en  l'absence  de  tout  texte  qui  la  leur  reconnût,  s'il  était  vrai, 
comme  la  cour  suprême  l'a  formulé  dans  un  arrêt  subséquent, 
«  que  les  nullités  de  mariage,  quelque  radicales  ou  absolues 
qu'on  les  suppose,  ne  peuvent  être  proposées,  tant  par  voie 
d'action  que  par  voie  d'exception,  que  par  les  personnes  aux- 
quelles la  loi  en  a  expressément  conféré  le  droit  et  dans  les 
cas  qu'elle  a  déterminés  ».  Mais  bien  mieux,  il  serait  encore 
résulté  de  ce  principe  que,  de  son  vivant  même,  ni  la  per- 
sonne privée  de  ses  facultés  mentales  lors  du  mariage,  ni  son 
tuteur,  après  son  interdiction  prononcée,  n'auraient  pu  en 
réclamer  l'annulation,  puisque  aucun  texte  ne  leur  octroyait 
cette  faculté.  Vainement,  en  effet,  Merlin  (3)  s'est-il  efforcé 
d'établir,  pour  échapper  à  une  pareille  conséquence,  qu'elle 
leur  était  concédée  par  l'art.  180,  en  lequel  il  voit  la  sanction 


(')  Civ.  cass.,  9  jariv.  1821,  S.,  21.  1.  157,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  210.  —  Cf. 
aussi  Req.  rej.,  12  nov.  1844,  S.,  45.  1.  246,  rupp.  de  M.  Mestadier,  D.,  45.  1.  98. 
—  (  iulmar,  27  fév.  1852,  S.,  52.  2.  488,  D.,  52.  2.  260. 

H  18  mai  1818,  S.,  19.  2.  182,  D.,  Rép.,  v°  Culte,  n.  115. 

(3)  Rép.,  v»  Mariage,  sect.  VI,  §2,  quest.  1  sur  L'art.  180,  et  quest.  6  sur  l'art.  184; 
Ouest.,  v°  Mariage,  §  12.  —  Cpr.  aussi  Beudant,  I,  n.  285.  —  Bordeaux,  25  juin 
1884,  S.,  84.  2.  201,  D.,  88.  1.  161.  —  Civ.  rej.,  9  nov.  1887,  S.,  87.  1.  461,  D.,  88. 
1.  160.—  Baslia,  8  fév.  1888,  S.,  89.  2.  177,  D.,  88.  2.  317.  —  Civ.  rej.,  26  fév. 
1890,  S.,  90.  1.  216,  D.,  90.  1.  290. 


308  du  mari  agi: 

de  l'art.  146  :  car  il  est  trop  manifeste  que  cette  dernière  dis- 
position prévoit  le  cas  d'absence  complète  de  consentement, 
tandis  qu'il  est  question  dans  l'autre  de  l'hypothèse  où  le 
«  consentement  n'a  pas  été  libre  »,  mais,  quoique  vicié,  n'en 
existe  pas  moins.  Toutes  ces  tentatives  ont  démontré,  par  leur 
insuccès  même,  que,  à  elle  seule,  la  théorie  des  nullités  de 
mariage,  si  rigoureusement  déterminée  et  si  peu  souple,  était 
impuissante  à  venir  à  bout  de  toutes  les  violations  possibles 
de  la  loi,  et  que  la  doctrine  de  l'inexistence,  aux  règles  si 
larges,  en  était  le  complément  aussi  indispensable  que  ra- 
tionnel ('). 

1684.  De  la  différence  capitale  qui  sépare  l'acte  nul  de 
l'acte  inexistant  dérivent,  en  effet,  des  différences  secondaires 
nombreuses,  et  dont  l'intérêt,  pratique  et  théorique,  est  con- 
sidérable : 

1°  L'intervention  de  la  justice  est  nécessaire  pour  infirmer 
un  acte  nul,  car,  provisoirement,  il  existe  :  il  conserve  son  effi- 
cacité jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  reconnu  atteint  d'un  vice  juridi- 
quement susceptible  cYcn  entraîner  l'annulation,  et  que  celle- 
ci  ait  été  effectivement  prononcée.  Elle  est  inutile,  au  contraire, 
pour  invalider  un  acte  inexistant,  car,  à  l'avance  et  par  lui- 
même,  n'étant  que  le  néant,  il  est  non  avenu,  et  n'offre  même 
pas  ce  point  de  résistance  qui  se  rencontre  dans  l'acte  annula- 
ble. A  vrai  dire,  si  la  non-existence  de  l'acte  était  contestée, 
il  faudrait  bien  qu'elle  fût  reconnue  par  l'autorité  judiciaire, 
et  celle-ci  appelée  à  statuer  en  ce  débat  comme  en  tous  les 
autres  :  mais  elle  ne  pourrait  procéder  alors  que  par  voie  de 
constatation,  et  non  d'annulation  proprement  dite.  L'inexis- 
tence ne  procéderait  pas  de  sa  déclaration,  tandis  que  l'annu- 
lation est  son  oeuvre.  Il  en  serait  question  dans  les  motifs  de 
sa  sentence,  et  non  dans  le  dispositif  (2). 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  450,  p.  6  et  7,  n.  5  et  6,  et  §  451  bis,  p.  10,  n.  3;  De- 
manle,  I,  n.  256;  Laurent.  II,  n.  274  s.,  n.  440  s.;  Hue,  II,  n.  126;  Planiol,  I, 
n.  1004 ;  Surville,  I,  n.  176;  Fuzier-Herman,  art.  180,  n.  16  s.  —  Cpr.  les  consi- 
dérants de  l'arrêt  de  la  cour  de  Baslia,  8  fév.  1888,  S.,  89.  2.  177,  D.,  88.  2.  317. 
—  Trib.  Anvers,  19  mars  1892,  D.,  95.  1.  185. 

H  Aubry  et  Rau,  V,  §  450,  p.  6,  n.  3,  et  I,  §  37,  p.  119,  n.  5;  Demolombe,  III, 
n.  Vil  ;  Déniante,  1,  n.  255  et  256,  n.  261  bis,  1;  Laurent,  II,  n.  269  et  440;  Hue, 
II,  n.  12,  21,  et  158;  Fuzier-Herman,  art.    180,  n.  7  s.  ;  Glasson,   n.  142.  —  Cpr. 
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Los  solennités  dont  peut  être  accompagné  un  mariage 
inexistant,  sa  célébration  devant  un  officier  de  l'état  civil, 
peuvent  toutefois  rendre  particulièrement  nécessaire  l'inter- 
vention du  juge.  La  foi  due  à  un  acte  régulier,  qui  ne  laisse 
apercevoir  aucune  des  causes  d'inexistence  du  mariage, 
l'absence  complète  de  consentement  de  l'une  des  parties,  par 
exemple,  fait  en  ce  cas,  comme  le  remarquait  Tronchet  (*), 
«  qu'il  y  a  un  titre  et  une  apparence  qu'il  faut  détruire  ». 
Dans  cette  mesure,  il  est  exact  de  répéter,  avec  la  jurispru- 
dence, que  «  provision  est  due  au  titre  »  :  ce  titre  doit  être 
attaqué  par  la  voie  de  l'inscription  de  faux,  s'il  porte  qu'un 
des  époux  a  dit  le  «  oui  »  sacramentel,  alors  qu'on  prétend 
établir  qu'il  a  répondu  par  un  «  non  »  formel  à  la  demande 
de  l'officier  (2).  Mais  celte  attaque,  encore  une  fois,  n'est  pas 
une  action  en  nullité,  soumise  comme  telle  à  toutes  les  règles 
du  chapitre  IV  de  notre  titre.  Et,  bien  plus,  ce  n'est  pas  le 
mariage  qui  en  est  l'objet,  mais,  ce  qui  est  tout  différent, 
l'acte  qui  prétend  le  constater,  de  telle  sorte  que,  le  cas 
échéant,  c'est  lui  seul  qui  est  annulé,  et  non  le  mariage  :  sa 
suppression  une  fois  obtenue,  la  seule  chose  qui  prêtait  un 
semblant  de  vie  à  celui-ci  s'évanouit,  et  il  tombe  de  lui-même. 

1685.  M.  Beudant  conclut  de  la  nécessité  de  cette  action 
en  justice,  dans  les  cas  où  le  mariage  a  une  existence  de  fait, 
«  c'est-à-dire  dès  qu'il  a  été  célébré  et  qu'il  y  en  a  preuve  », 
qu'il  n'y  a  sous  ce  rapport  aucune  différence  à  faire  entre  les 
nullités  substantielles  et  les  autres,  et  que  «  la  distinction  si 
souvent  présentée  entre  les  mariages  nuls  ou  inexistants  et  les 
mariages  simplement  annulables  ne  repose  sur  rien  »  (3).  Son 
argumentation  peut  se  réduire  à  ces  deux  termes  :  ou  bien 
le  prétendu  mariage  n'est  même  pas  établi  par  un  acte,  et 
l'on  ne  comprend  plus  qu'il  puisse  être  question  de  nullité, 
puisqu'il  n'y  a  rien,  et  que,  dans  l'impossibilité  où  l'on  est 
d'en  affirmer  l'existence,  il  s'efface  de  lui-même;  ou,  au  con- 


Survilie,  1,  n.  176.  —  Contra  .-Beudant,  I,  n.  280.  —  Cpr.  Bordeaux,  25  juin  188i, 
S.,  84.  2.  201,  concl.  de  M.  Alphandéry,  et  noie,  D.,  88.  1.  161. 

1    Locré,  Lég.,  IV,  p.  374,  n.7. 

-    Laurent,  II,  n.  440;  Hue,  II,  n.  122  et  158. 
I.  n.  280. 
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traire,  le  mariage  est  prouvé  par  un  acle  de  l'état  civil,  et 
cet  acte  oblige  alors  nécessairement  à  en  demander  et  à  en 
prononcer  la  nullité. 

Mais  vainement,  d'abord,  cet  auteur  s'appuic-t-il,  pour  sou- 
tenir sa  doctrine,  sur  les  paroles  de  Tronchet,  qui,  supposant 
l'existence  d'un  «  titre  »  ou  d'un  «  acte  matériel  »,  ne  pou- 
vait manquer  de  dire  qu'il  fallait  le  détruire.  Plus  inutile- 
ment encore  observe-t-il  qu'  «  il  n'est  question  dans  aucun 
texte  de  mariages  nuls  de  droit  »  et  que  tout  le  chapitre  IV 
parle  de  «  demandes  en  nullité  »,  puisqu'il  a  déjà  constaté 
lui-même  que  les  nullités  qu'il  appelle  substantielles  «  sont 
impliquées  par  la  nature  même  de  l'acte,  tellement  qu'elles 
s'imposent  même  dans  le  silence  de  la  loi  »  et  que  «  ces  trois 
nullités  ne  sont  pas  relevées  dans  le  chapitre  IV  »  [l  .  Et 
n'est-il  pas  plus  conforme  à  l'idée  même  qu'éveillent  le  nom 
et  la  nature  de  nullités  pareilles,  qui  sanctionnent  des  con- 
ditions sans  lesquelles  «  le  mariage  ne  se  comprend  pas  », 
de  penser  qu'elles  opèrent  de  plein  droit,  sauf  à  n'opérer,  il 
est  vrai,  le  cas  échéant,  qu'après  que  le  titre  qui  donnait  au 
mariage  un  semblant  de  vie  a  été  préalablement  anéanti? 

Au  surplus,  on  se  demande  quel  serait  donc,  dans  l'opi- 
nion de  M.  Beudant,  le  caractère  juridique  d'un  mariage 
qui,  dans  une  législation  comme  la  nôtre,  n'aurait  été  célébré 
que  devant  un  ministre  du  culte.  A  défaut  d'acte  de  l'état  civil, 
la  théorie  de  la  nullité  substantielle  ne  devrait  pas  être  appli- 
quée à  ce  pseudo-mariage,  qui,  n'étant  soutenu  par  aucune 
preuve  régulière,  tomberait  de  lui-même  et,  pour  ainsi  dire, 
dans  le  vide.  Mais,  comme  cependant  le  défaut  d'intervention 
d'un  officier  municipal  est  constitutif,  aux  yeux  de  l'auteur, 
d'une  nullité  de  cette  espèce,  il  faudrait  supposer,  pour  que 
cette  nullité  put  être  prononcée,  que  le  rôle  de  l'officier  a  été 
rempli  par  une  personne  sans  qualité,  le  fils  du  maire,  par 
exemple  (2).  Ce  rapprochement  nous  semble  merveilleusement 
instructif,  car  il  laisse  apparaître  pourquoi  M.  Beudant  en 
arrive  à  établir  une  différence  juridique  entre  deux  unions 

(')  I,  n.  276. 

(2)  Trib.  Seine,  18  juin  1885,  Le  Droit,  19  juin. 
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prétendues,  célébrées  toutes  deux  par  des  personnes  qui 
n'avaient  pas  plus  qualité  l'une  que  l'autre  ."c'est  qu'il  n'y  a  pas 
d'actedans  le  premier  cas,  et  qu'il  y  a  un  titre, nonauthentique 
d'ailleurs,  dans  le  second.  C'est  assez  dire  que  l'intervention 
de  la  justice  ne  serait  utile  que  pour  détruire  le  titre,  et  non 
pas  le  mariage,  qui,  de  lui-même,  et  depuis  le  premier  jour, 
n'existait  pas.  En  définitive,  c'est  le  fait  positif  de  la  célébra- 
tion qui  cache  à  M.  Beudant  l'inexistence  réelle  du  mariage. 
Et,  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  lui-même  admet  que,  lorsque 
deux  personnes  se  sont  simplement  mariées  devant  un 
ministre  du  culte,  «  il  n'y  a  pas  d'annulation  possible,  puis- 
qu'il n'y  a  pas  de  mariage  »  (')  et  qu'  «  on  n'annule  pas  le 
néant  ».  Mais  vraiment,  si  cette  union  de  deux  êtres  qui  se 
voulaient  pour  mari  et  femme  n'est  que  le  néant,  faute  d'in- 
tervention de  l'officier  municipal,  comment  donc  cette  inter- 
vention serait-elle  susceptible  de  faire  quelque  chose  de  rien, 
quand  il  n'y  a  pas  eu  du  tout  de  consentement?  Des  deux 
cas,  quel  est  donc  celui  où  la  substance  du  mariage  manque 
le  plus  ? 

1686.  2°  Toute  personne  intéressée  peut  se  prévaloir  de 
l'inexistence  d'un  acte  (2),  soit  par  voie  d'action,  soit  par  voie 
d'exception  :  s'il  en  était  autrement,  cet  acte  existerait,  puis- 
qu'il serait  opposable  à  certains,  ce  qui  serait  contradictoire. 
Une  nullité  ne  peut  être  invoquée  que  par  les  seules  person- 
nes auxquelles  le  but  de  la  loi  exige  que  ce  droit  soit  con- 
cédé, et  le  cercle  de  ces  personnes  est  plus  ou  moins  étendu, 
suivant  qu'il  importe  plus  ou  moins  que  l'acte  tombe  sous 
leurs  coups.  —  D'autre  part,  le  juge  peut  d'office  constater 

(')  I,  n.295. 

(2)  Aubry  et  Rau,  V,  g  451,  p.  8,  n.  5;  §  451  bis,  p.  9  et  10,  n.  2;  p.  13,  n.  9  et 
10,  et  p.  14;  I,  §  37,  p.  119,  n.  12  ;  Demolombe,  III,  n.  241;  Zachariae,  éd.  Massé 
et  Vergé,  I,  §  110,  p.  171,  n.  1  ;  Demanle,  I,  n.  255  et  255  bis;  Laurent,  II,  n.  443 
et  444;  Hue,  II,  n.  21;  Glasson,  n.  140,  142  et  143;  Fuzier-Herman,  art.  180,  n.  6. 

—  Trib.  Gand,  14  déc.  1846,  D  ,  47.  3.  24.  —  Alger,  21  avril  1853,  S.,  54.  2.  444, 
D.,  55.  2.  342.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1010  et  1034.  —  Contra  :  Beudant,  I,  n.  280  et 
285.  —  Bordeaux,  25  juin  1884,  précité.  —  Civ.  rej.,  9  nov.  1887,  S.,  87.  1.  461, 
rapp.  de  M.  Greffier,  concl.  de  M.  Desjardins,  D.,  88.  1.  160,  note  de  M.  Poncet. 

—  Bastia,  8  fév.  1888,  S.,  89.  2.  177,  note  de  M.  Labbé,  D.,  88.  2.  317.  —  Gand, 
2  juin  1902,  S.,  1903.  4.  24.  —  Cpr.  Req.  rej.,  27  déc.  1831,  S.,  32.  1.  617,  D.,  32. 
1.  45. 
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l'inexistence  d'un  acte  ('),  dont  il  ne  saurait  spontanément 
prononcer  la  nullité  ;  ce  qui  tient  à  ce  qu'il  lui  est  impossible 
de  paraître  croiro  ;\  la  vie  de  ce  qui  n'existe  pas. 

Estimant,  avec  la  jurisprudence,  qu'il  n'y  a  pas  de  mariage 
nul  de  droit,  M.  Beudant  (-)  est  conduit,  comme  elle,  à 
rechercher  si  les  nullités  «  substantielles  »  doivent  être,  rela- 
tivement aux  personnes  qui  peuvent  les  invoquer,  assimilées 
aux  nullités  absolues  proprement  dites  ou  aux  nullités  rela- 
tives. Or,  si  la  nullité  résultant  du  défaut  d'intervention  d'un 
officier  de  l'état  civil  doit  être,  à  son  sens,  régie  comme  les 
premières,  la  nullité  procédant  du  défaut  de  consentement 
lui  parait  participer  du  caractère  des  dernières;  et  quant  à 
la  nullité  dérivant  de  l'identité  de  sexe,  il  lui  semble  «  bien 
invraisemblable  qu'on  puisse  admettre  alors  la  plainte  d'au- 
tres que  les  époux  eux  mêmes  ». 

L'invraisemblance,  à  nos  yeux  —  et  nous  éprouvons  quel- 
que peine  à  saisir  qu'on  puisse  penser  autrement  —  serait, 
au  contraire,  que  les  tiers  intéressés  fussent  obligés  de  res- 
pecter les  effets  de  l'union  de  deux  êtres  qui  ne  seraient  pas 
de  sexes  différents,  ou  dont  l'un  n'aurait  réellement  pas 
voulu  se  marier!  M.  Beudant  cherche  bien  h  rendre  ce 
résultat  de  sa  doctrine  plus  acceptable,  en  supposant  seu- 
lement, en  la  personne  de  l'un  des  époux,  des  vices  de 
conformation  qui  ne  permettraient  pas  de  définir  son  sexe. 
Mais  qu'aurait-il  dit,  si  deux  personnes  de  sexes  parfaitement 
définis  et  de  même  sexe  étaient  parvenues  à  surprendre  la 
bonne  foi  d'un  officier  de  l'état  civil,  et  prétendaient  se  réser- 
ver à  elles  seules  le  droit  d'attaquer  leur  mariage?  Et  que 
devient  le  prétendu  caractère  irréparable  de  cette  nullité,  qui 
tient  «  à  ce  qu'il  y  a  de  plus  essentiel,  de  vraiment  constitutif 
dans  le  mariage  »  (3),  s'il  dépend  des  parties  de  la  couvrir,  en 
s'abstenant  soigneusement  de  la  faire  valoir?  Lorsqu'enfin 
l'absence  de  consentement  a  été  certaine  et  complète,  il  nous 
parait  paradoxal,  en  dépit  de  tout  ce  qu'on  a  pu  dire,  de  per- 

(')  Jaubert,  Rapp.  ait  Trib.,  Locré,  Lég.,  XII,  p.  523  et  524,  n.  24.  —  Aubry  et 
Mau.  1,  S  37,  p.  119,  n.  5. 
(s)  I,  n.  285. 
(*)  I,  n.  280. 
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mettre  à  ces  pseudo-époux  de  donner  la  vie,  par  leur  silence, 
à  quelque  chose  qui,  faute  de  substance,  n'a  pas  pu  exister 
et  ne  se  comprend  même  pas,  et  d'obliger  ainsi  les  tiers  à  le 
considérer  comme  une  réalité.  Si  profondément  absurde  que 
cela  fût,  il  faudrait  bien  l'admettre,  si  le  code  civil  avait  expli- 
citement consacré  un  pareil  système.  Mais  il  reste  encore  à 
prouver  qu'il  a  placé  dans  l'art.  180  la  sanction  de  Fart.  146, 
et  assimilé  l'absence  de  consentement,  qui  par  essence  ne 
peut  rien  engendrer  du  tout,  au  défaut  de  liberté  de  la 
volonté,  qui  détruit  la  spontanéité  de  cette  volonté,  sans 
doute,  mais  non  sa  puissance  créatrice. 

1687.  3°  Le  droit  de  se  prévaloir  de  l'inexistence  d'un  acte 
est  nécessairement  imprescriptible  (1),  car  le  temps  est 
impuissant  à  consolider  ce  qui  n'a  jamais  existé  :  la  prolon- 
gation d'une  situation  que  la  loi  ne  connaît  même  pas,  ne  peut 
point  la  rendre  légale.  Les  nullités  peuvent  être,  au  con- 
traire, soumises  à  la  prescription,  car  il  est  possible  que  le 
vice  dont  l'acte  était  infecté  disparaisse  ou  s'atténue  avec  les 
années,  de  telle  sorte  que  l'intérêt  social  réclame  plutôt  le 
maintien  que  l'anéantissement  de  cet  acte.  Il  se  peut  aussi, 
sans  doute,  que  ce  même  intérêt  veuille  que  l'action  en  nul- 
lité reste  toujours  ouverte;  mais,  même  en  ce  cas,  c'est  le  carac- 
tère particulier  de  la  nullité  qui  la  fait  imprescriptible,  tandis 
que  l'inexistence  l'est  obligatoirement,  par  sa  nature  même. 

1688.  4°  Les  actes  inexistants  ne  sont  pas  susceptibles  de 
confirmation  ou  de  ratification,  expresse  ou  tacite,  car,  si  for- 
melle qu'on  la  suppose,  elle  ne  peut  pas  faire  quelque  chose  de 
rien  (2)  :  c'est  le  support  même  qui  lui  manque.  Les  actes  nuls 
étant  des  actes  seulement  imparfaits,  on  s'explique  fort  bien, 
au  contraire,  que  le  vice  dont  ils  sont  atteints  puisse  par  là 
être  réparé,  purgé;  et  lorsque  la  confirmation  est,  pour  eux- 
mêmes,  interdite,  cette  impossibilité  tient,  non  pas  à  ce  que 


(1)  Aubryet  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  III,  n.  241  ;  Déniante,  loc.  cit.;  Laurent, 
II,  n.  269  et  445;  Hue,  II,  n.  21  ;  Glasson,  n.  142;  Fuzier-Herman,  art.  180,  n.  6. 
—  Cpr.  Civ.  cass.,  16  mai  1808,  S.,  8.  1.  297. 

-  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Demanle,  loc.  cit.;  Laurent,  loc.  cit.;  Hue,  II,  n.  12 
et  21  ;  Fuzier-Herman,  art.  180,  n.  6,  et  art.  181,  n.  9.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  280 
et  285.  —  Civ.  cass.,  15  janv.  1872,  D.,  72.  1.  52. 
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la  ratification  ne  rencontre  rien  qui  lui  permette  de  s'appli- 
quer, ninis  à  ce  que  la  loi  a  voulu  «pie  le  vice  dont  l'acte  est 
atteint  reste  indélébile  et  ineffaçable. 

1689.  5°  Enfin  l'acte  inexistant  ne  peut  produire  aucun 
effet,  car  il  est  le  néant,  tandis  que  l'acte  nul,  nanti  d'une 
existence  provisoire,  est  susceptible  d'avoir  des  effets  provi- 
soires connue  elle.  Sans  doute  son  annulation,  le  faisant 
considérer  comme  n'ayant  jamais  existé,  les  anéantira  rétroac- 
tivement; mais  du  moins,  jusque-là,  les  aura-t-il  développés. 
El  peut-être  même  se  maintiendront-ils  indéfiniment,  ce  qui 
arrivera  si  l'action  n'est  pas  exercée  ou  si  elle  se  trouve  pres- 
crite. Cette  différence  entre  les  deux  sortes  d'actes  est.  en 
dépit  des  apparences,  peut-être  de  toutes  la  moins  impor- 
tante, puisque,  en  définitive,  l'acte  annulable,  une  fois  effec- 
tivement reconnu  nul,  se  trouve  ordinairement  aussi  destitué 
de  conséquences  que  l'acte  inexistant. 

1690.  Cette  théorie  générale  doit  être  maintenant  appli- 
quée au  mariage.  Or  le  laconique  art.  146  est  le  seul,  dans  le 
code,  qui  s'y  réfère.  Quels  sont  donc  les  éléments  essentiels 
en  l'absence  desquels,  en  droit  français,  le  mariage  n'existe 
même  pas? 

La  doctrine  s'accorde  à  reconnaître  qu'actuellement  ils 
sont  au  nombre  de  trois  seulement  :  la  différence  de  sexes, 
le  consentement  des  époux,  la  célébration  devant  l'officier 
de  l'état  civil. 

1°  La  différence  de  sexes  entre  les  contractants  (').  Ce  pre- 
mier élément  n'exige  aucune  explication  nouvelle,  après  les 
développements  qui  lui  ont  été  déjà  consacrés. 

1691.  2°  Le  consentement  des  parties  contractantes  (art. 
146).  Si  donc  l'une  d'elles  n'a  pas  consenti  du  tout,  soit 
qu'elle  n'ait  pas  voulu  consentir,  soit  que,  physiquement,  elle 
n'ait  pu  le  faire,  à  raison  d'une  des  circonstances  qui  ont  été 
déjà  spécifiées,  le  mariage  est  inexistant  et  peut  être  déclaré 


(l)  Aubry  et  Rau,  V,  §  450,  p.  5  el  6,  n.  3,  el  §  451,  p.  8,  n.  3;  Zacharise,  é  1. 
Massé  el  Vergé,  I,  §  110,  p.  171,  n.  10;  Demolombe,  III,  n.  11  el  242;  Marcadé,  I, 
Observ.  prélim.,  II,  n.  620;  Laurent,  II,  n.  271,  276  et  432;  Hue,  II,  n.  13  el  14: 
PlanioI.'I.n.  1005  et  10%:  Surville,  I,  n.  176;  Beudant,  I,  n.  214  et  276;  Glasson, 
n.  133;  Fuzier-Herman,  art.  180,  n.  3. 
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tel  à  toute  époque,  et  à  la  requête  de  tout  intéressé,  aussi 
bien  de  l'époux  qui  avait  personnellement  et  pleinement  con- 
senti que  de  l'autre  ou  de  ses  héritiers  (*). 

1692.  Cette  règle  ne  comporte  à  nos  yeux,  en  droit,  aucun 
tempérament.  Et,  par  suite,  c'est  énoncer  une  proposition 
presque  suspecte  que  dire,  avec  MM.  Aubry  et  Rau  (2),  que 
les  tribunaux  ne  doivent  déclarer  le  mariage  non  avenu 
qu'avec  la  plus  grande  réserve,  «  lorsque  la  demande  est 
formée,  soit  par  l'époux  sain  d'esprit  qui  ne  prouverait  pas 
qu'il  a  ignoré  l'état  mental  de  son  futur  conjoint,  soit  par 
des  collatéraux  qui  n'auraient  pas  provoqué  l'interdiction  de 
l'époux  qu'ils  prétendraient  s'être  marié  en  état  de  démence, 
et,  surtout,  lorsqu'elle  est  intentée  par  l'époux  qui,  après 
avoir  complètement  recouvré  l'usage  de  ses  facultés  intel- 
lectuelles, aurait  continué  de  cohabiter  avec  la  personne  à 
laquelle  il  soutiendrait  s'être  uniàune  époque  où  il  n'était  pas 
sain  d'esprit  ».  Cette  proposition  donnerait  à  supposer  que, 
l'état  de  démence  de  l'un  des  époux,  au  moment  même  de  la 
célébration,  fût-il  péremptoirement  établi,  le  mariage  n'en 
devrait  pas  moins  être  maintenu,  si  l'époux  demandeur  avait 
connu  cet  état,  ou  si  les  collatéraux  n'avaient  pas  pris  la  peine 
de  faire  interdire  leur  parent,  ou  enfin  si,  revenu  à  la  santé, 
l'ancien  dément  ne  mettait  pas  fin  à  la  vie  commune.  Or  il  ne 
peut  pas  être  dans  la  pensée  des  savants  auteurs  de  subor- 
donner à  l'absence  de  pareilles  conditions  le  succès  de  la 
demande,  puisqu'elle  serait  alors  susceptible  de  se  heurter  à 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  et  §  451  bis,  p.  9  et  10,  n.  3;  p.  13,  n.  9  et  10,  et  p.  14; 
§  464,  p.  91,  n.  4;  Demolombe,  III,  n.  242  et  246;  Demante,  I,  n.  207  bis  et  262  bis, 
I;  Marcadé,  I,  Observ.  pvélim.,  II,  n.  620  s.;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  391, 
note  a;  Laurent,  II,  n.  272,  277  s.  et  432;  Hue,  II,  n.  16;  Plauiol,  I,  n.  1009;  Sur- 
ville, I,  n.  176;  Glasson,  n.  116,  140  et  143;  Fuzier-Herman,  art.  146,  n.  7  et  12  s.; 
art.  180,  n.  3  et  19  s.  ;  art.  34,  n.  38  s.  —  Contra,  dans  le  sens  de  la  nullité  :  Mer- 
lin, Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quest.  1  sur  l'art.  180,  et  quest.  6,  sur  l'art.  184  ; 
Quest.,  v°  Mariage,  §  12;  Proudhon,  I,  p.  391;  Delvincourt,  I,  p.  74,  note  3; 
Toullier,  I,  n.  501  et  502;  Duranlon,  II,  n.  27  s.;  Beudant,  1,  n.  221  et  276;  Vazeille, 
I,  n.  88  s.,  239  et  240;  Magnin,  Des  minor.,  I,  n.  158  s.  —  Civ.  cass.,  9  janv.  1821, 
S.,  21.  1.  157,  D.,  Rép.,  vo  Mar.,  n.  210.  —  Toulouse,  26  mars  1824,  S.,  24.  2.  223, 
D.,  loc.  cit.  —  Colmar,  27  fév.  1852,  S.,  52.  2.  488,  D.,  52.  2.  260.  —  Gand.  2  juin 
1902,  S.,  1903.  4.  24.  —  Cpr.  Alger,  21  avril  1853,  S.,  54.  2.  244,  D.,  55.  2.  342.  — 
Cf.  supra,  p.  307,  note  1. 

(2)  V,  §  451  bis,  p.  14. 
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des  fins  de  non-recevoir  dont  la  notion  de  l'inexistence  doit 
faire  repousser  jusqu'à  l'idée.  Le  juge,  à  coup  sûr,  serait 
déjà  bien  assez  accessible  aux  circonstances  de  fait  qu'on 
spécifie,  pour  qu'on  ne  semble  point,  par  surcroit,  lui  donner 
le  conseil  de  se  retrancher  derrière  le  prétendu  défaut  d'une 
preuve  qui  pourrait  être  pleinement  faite,  afin  de  se  sous- 
traire à  l'application  du  droit. 

1693.  3°  La  célébration  devant  l'officier  de  l'état  civil.  La 
lui  a  fait  effectivement  du  mariage  un  acte  solennel  et  lui  a 
imposé  des  formes  particulières,  destinées  à  rendre  aussi 
volontaire,  aussi  certain  et  aussi  public  que  possible,  le  nou- 
vel état  des  époux  :  en  l'absence  de  ces  formes,  il  ne  saurait 
exister,  suivant  la  maxime  forma  dat  esse  rei  ('). 

1694.  Mais  en  quoi  consistent  précisément  ces  formes  solen- 
nelles? Faut-il  y  comprendre  toutes  les  formalités  dont  l'ac- 
complissement est  requis  lors  de  la  célébration?  La  négative 
est  certaine,  et  on  s'accorde  à  admettre  que  ces  formes  se 
réduisent  à  la  manifestation  du  consentement  des  parties 
(levant  un  officier  de  l'état  civil  et  à  la  déclaration  par  laquelle 
cet  officier  les  unit  au  nom  de  la  loi  (2).  «  La  déclaration  des 
parties,  qui  constate  leur  consentement  libre  et  volontaire, 
lit-on  dans  un  arrêt  de  la  cour  suprême,  et  celle  de  l'officier 
de  l'état  civil,  qui  prononce,  au  nom  de  la  loi,  que  l'union 
conjugale  est  formée,  sont  des  formalités  substantielles,  sans 
l'accomplissement  desquelles  il  ne  saurait  y  avoir  de  ma- 
riage. »  En  effet,  l'intervention  de  l'autorité  civile,  dans  une 
législation  où  le  mariage  est  sécularisé  et  ne  peut  être  con- 
tracté solo  consentit,  ne  peut  pas  être  supprimée  ou  remplacée 
par  une  autre,  sans  que  la  légitimité  de  l'union  disparaisse, 


'  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  el  §  452,  p.  14,  n.  1;I,  §37,  p.  119,  n.  4;  Demo- 
lombe,  III,  n.205,  240  et  242;  Valelte  sur  Proudhon,  I,  p.  411;  Marcadé,  loc.  cil., 
a.  620;  Laurent,  II,  n.  273,  279,  409,  428  et  444;  Hue,  II,  n.  19  et  20;  Surville,  I, 
n.  176;  Fuzier-Herman,  art.  180,  n.  3;  Glasson,  n.  140. —  Cpr.  Merlin,  Rep., 
v  Mu,.y  sect.  V,  §  2,  n.  6;  Planiol,  I,  n.  1007  el  1008;  Beudant,  I,  n.  276.  — 
Civ.  cass.,  22  avril  1833,  S.,  33.  1.  188.  —  Trib  Seine,  18  juin  1885,  Le  Droit, 
1'.»  juin. 

•  Aubry  el  Rau,  V,  §  451  bis,  p.  12,  el  §  452,  p.  14,  n.  1  ;  Demolombe,  III, 
n.  211  el  242  ;  Demante,  1,  n.  2i0-bis,  II  ;  Marcadé,  loc.  cit.,  n.  620;  Laurent,  loc. 
cit.:  GJasîon,  n.  111:  Fuzier-Herman,  art.  34,  n.  38  s. 
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avec  toutes  les  garanties  dont  on  a  voulu  en  entourer  la  for- 
mation. Et  si  la  loi  impose  au  représentant  de  l'autorité,  non 
pas  le  rôle  passif  d'un  simple  témoin,  mais  la  fonction  active 
d'un  ministre  procédant  à  une  solennité,  si  elle  l'oblige,  comme 
la  nôtre,  à  déclarer  unies,  au  nom  de  cette  loi,  les  parties  qui 
comparaissent  devant  lui,  il  en  résulte  encore  qu'à  défaut  de 
cette  déclaration  elles  ne  sont  pas  légitimement  mariées. 
Ainsi  il  n'y  aurait  pas  de  mariage,  soit  si  l'union  était  con- 
tractée en  France  solo  con sensu,  ou  en  présence  de  témoins, 
ou  par-devant  un  ministre  du  culte  ou  un  fonctionnaire 
public  non  investi  des  fonctions  d'officier  de  l'état  civil  ('), 
soit  même  si,  célébrée  par  un  officier  ayant  ce  caractère,  il 
omettait  de  prononcer  qu'elle  est  légalement  formée  (2).  Ce 
n'est  pas  à  dire  toutefois  qu'il  soit  astreint  à  employer  à  cet 
effet  une  formule  sacramentelle,  que  les  termes  de  l'art.  75 
ne  paraissent  nullement  lui  imposer  (3). 

Dans  tous  ces  cas  l'inexistence  du  mariage  pourrait  être 
proposée  en  tout  tempset  par  toute  personne  intéressée, sans 
qu'il  pût  être  élevé  aucune  fin  de  non-recevoir,  à  raison,  par 
exemple,  de  la  possession  d'état  plus  ou  moins  longue  dont 
auraient  joui  les  prétendus  époux  (4). 

1695.  Quant  aux  autres  formalités  constitutives  de  la 
célébration,  elles  sont  tout  au  plus  prescrites,  quoi  qu'on  en 
ait  dit,  à  peine  de  nullité  (3).  11  en  est  ainsi  tout  d'abord  de  la 
publicité  de  la  célébrationet  de  la  compétence  de  l'officier  de 
l'état  civil  (6),  ainsi  que  le  prouve  indiscutablement  l'art.  191, 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  14,  n.  2  et  3;  Demolombe,  III,  n.  203;  Zacharkc, 
éd.  iMassé  et  Vergé,  I,  §  110,  p.  171,  n.  11  ;\larcadé,  loc.  cit.  —  Bourges,  17  mars 
1830,  S.,  30.  2.  174,  D.,  30.  2.  215.—  Paris,  18  déc.  1837,  S.,  38.  2.  113,  D.,  38.  2. 
177.  —  Lyon,  4  avril  1867,  S.,  67.  2.  590.  —  Cpr.  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  41 1  s.  ; 
Vazeille,  I,  n.  252.  —  Civ.  rej.,  2  déc.  1807,  S.,  8.  1.  140,  D.,  Rép.,  v°  Mariage, 
n.  39.  —  Civ.  cass.,  10  août  1819,  S.,  19.  1.  492,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  565.  — 
Bastia,  2  fév.  1857,  S.,  57.  2.  129. 

(*)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  862. 

(3j  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  15,  n.  6;  Demolombe,  III,  n.  241;  Marcadé,  1, 
Obs.  ■prélim.,  I,  n.  618. 

(5)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  14. 

(6)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  14  et  15,  n.  4.  —  Cpr.  Zaeliariae,  op.  cit.,  I,  §  113, 
p.  178  et  179. 
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qui  va  même  jusqu'à  permettre  au  juge  de  ne  pas  annuler  le 
mariage  susceptible  d'être  critiqué  sous  ce  rapport.  Pour  être 
des  plus  désirables  en  effet,  la  publicité,  à  laquelle  se  rattache 
la  compétence  de  l'officier  public,  ne  se  conçoit  pas  logique- 
ment comme  une  des  conditions  essentielles  de  l'union  légi- 
time. Lt  on  comprend  d'autant  mieux  qu'elle  n'ait  [>as  non 
plus  été  considérée  comme  telle  par  la  loi  positive,  que,  si  elle 
ne  s'est  pas  réalisée  avec  toute  l'étendue  requise,  elle  a 
cependant  pu  accompagner  la  célébration  dans  une  mesure 
très  suffisante. 

Quant  à  la  rédaction  d'un  acte  et  à  son  inscription  sur  les 
registres  de  l'état  civil,  elles  ne  sont  même  pas  prescrites  à 
peine  de  nullité  du  mariage (').  La  preuve  en  est  dans  l'art.  -46, 
qui  autorise  à  établir  par  témoins  l'existence  de  celui-ci,  dans 
le  ras  même  où  on  n'a  pas  tenu  de  registres  dans  la  commune 
où  il  a  été  célébré.  L'acte  n'est  donc  requis  par  laloique  comme 
un  instrument  de  preuve,  instrument  d'ailleurs,  en  principe, 
rigoureusement  nécessaire  pour  se  prévaloir  des  effets  du 
mariage  (art.  194). 

1696.  Aux  trois  conditions  précédentes  de  l'existence  du 
mariage,  il  y  avait  lieu  d'en  ajouter  une  quatrième,  avant  la 
b»i  du  31  mai  1854,  abolilive  de  la  mort  civile  :  les  deux  con- 
tractants devaient  jouir  de  la  vie  civile  (2).  Les  termes  mêmes 
de  l'art.  25  al.  7  du  code,  qui  déclarait  le  mort  civilement 
«  incapable  de  contracter  un  mariage  qui  produise  aucun 
effet  civil  »,  justifiaient  cette  proposition  ;  car  destituer  cette 
union  des  seuls  effets  qu'elle  put  avoir  dans  notre  législation, 
«•'était  évidemment  la  considérer  comme  non  avenue.  Mais 
celte  solution  était  encore  confirmée  parles  travaux  prépara- 
toires :  la  disposition  du  projet  qui  accordait  au  conjoint  du 
condamné  le  droit  exclusif  d'attaquer  le  mariage  contracté 
par  celui-ci,  fut  précisément  supprimée,  sur  cette  observation 


infra,  a.  L874. 
•  Aiibry  et  Etau,  V.  S  450,  p.  5:  Zacharia?,  op.  cit.,  I,  §  110,  p.  170,  n.  7;Demo- 
lombe,  111,  n.  242;  Déniante,  I,  n.  260  bis,  VI  ;  TouIJier,  l,n.650  ;Fuzier-IIerman, 
art.  180,  n.  4  s.  —  Civ.  cass.,  16  mai  1808,  S.,  8.  1.  297,  D.,  Rép.,  v°  Emigré,  n.  81. 
—  Paris,  1  ',  juin  1828,  S.,  28.  2.  334,  D.,  28.  2. 192.  —  Cpr.  Merlin, Rép.,  \°  Mariage, 
sect.  III,  g  I,  n.  :;;  Duranton,  II,  n.  132:  Yazeille,  I,  n.  84  s.,  n.  229  s. 
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du    premier    consul    qu'il  était   inconséquent    de    supposer 
l'existence  d'un  pareil  mariage  ('). 

Il  résulte  de  là  que  ni  l'abolition  de  la  mort  civile  en  1854, 
ni  sa  cessation  avant  cette  loi  pour  le  condamné,  par  exemple 
à  la  suite  de  la  réhabilitation  ou  de  l'amnistie,  n'ont  rien 
changé  au  sort  des  mariages  contractés  auparavant  par 
lui  (2),  pas  plus  qu'elles  n'ont  privé  son  ancien  conjoint  de 
la  faculté  de  se  remarier  (:!).  Et  la  cohabitation  des  nouveaux 
époux,  continuée  depuis  ces  événements,  n'a  pu  élever  une 
fin  oie  non-recevoir  contre  l'action  ou  l'exception  par  laquelle 
on  se  prévalait  de  l'inexistence  de  leur  union,  car  elle  est 
restée  impuissante  à  confirmer  ce  qui  jusqu'alors  n'existait 
pas  (*). 

§  II.   Des  nullités  de  mariage. 

N°  1.  Principes. 

1697.  Conformément  à  la  règle  générale  exprimée  par 
l'ancien  adage,  «  nullités  de  plein  droit  n'ont  lieu  »,  et  ainsi 
que  le  montrent  la  rubrique  même  du  chapitre  IV  de  notre 
titre,  «  Des  demandes  en  nullité  de  mariage  »,  comme  tous 
les  textes  qui  le  composent,  l'annulation  d'un  mariage  n'a 
jamais  lieu  de  plein  droit  et  en  vertu  des  seules  dispositions 
de  la  loi  :  elle  doit  être  prononcée  par  la  justice,  sur  l'action 
portée  ou  l'exception  soulevée  devant  elle.  Plus  encore  dans 

(')  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  355,  art.  (3;  p.  369  s.,  n.  2  à  5. 

-  Merlin,  Rép.,  v°  Mai:,  sect.  III,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Iiau,  V,  §  451,  p.  8,  n.  G: 
I.  §  83,  p.  336,  n.  5,  et  p.  337,  n.  7;  Demolombe,  loc.  cit.  —  Civ.  cass.,  16  mai 
180S,  précité.  —  Contra  :  Consult.  des  avocats  de  Rennes,  publiée  par  Toullier, 
Paris,  1817.  —  Req.  rej.,  31  juill.  1850,  S.,  50.  1.  672,  D.,  50.  1.  321.  —  Cpr. 
Vazeille,  I,  n.  237.  —  Paris,  14  juin  1828,  précité. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  83,  p.  337,  n.  7  (pour  la  réhabilitation);  Demolombe,  I, 
n.  232  et  236,  p.  305;  Berlauld,  Cours  de  code  pén.,  4e  édit.,  p.  290;  Ilumbert, 
Des  conséq.  des  cond.  pénales,  n.  453  et  454  ;  Fuzier-Herman,  art.  33,  n.  3  s.,  et 
art.  144,  n.  3  s.  —  Civ.  rej.,  21  juin  1858,  S.,  59.  1.  135,  rapp.  de  M.  Chégaray, 
concl.  de  M.  Dupin,  D.,  58.  1.  265.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  336, 
n.  5  (pour  l'amnistie).  —  Req.  rej.,  31  juill.  1850,  précité.  —  Civ.  cass.,  8  déc. 
1851,  S.,  52.  1.  215. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  V,  §  450,  p.  8,  n.  7;  Demolombe,  RI,  n.  242.  —  Contra  : 
Merlin,  Rép.,  loc.  cit.  —  Req.  rej.,  19  juin  1811,  S.,  11.  1.  220,  D.,  Rép.,  v°  Emi- 
gré, n.  167.  —  tteq.  rej.,  31  juill  1850,  précité.  —  Cpr.  Merlin,  loc.  cit.,  sect.  VI, 
§  1,  art.  181,  quest.  5. 
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notre  matière  qu'en  aucune  autre,  il  importe  que  la  justice 
seule  soit  appelée  à  constater  l'absence  des  éléments  dont  le 
défaut  compromet  la  validité  du  mariage.  Jusque-là  donc  il 
existe  et  produit  tous  ses  effets  ('). 

1698.  De  là  notamment  les  conséquences  suivantes  :  1°  la 
demande  en  nullité,  intentée  par  le  mari  contre  la  femme, 
doit  être  portée  devant  le  tribunal  du  domicile  de  celui-ci,  qui 
est  légalement  celui  de  la  défenderesse,  tant  que  le  mariage 
n'a  pas  été  annulé  (art.  108),  à  moins  que  la  séparation  de 
corps  ne  soit  déjà  intervenue  (-). 

2°  La  femme  ne  peut  intenter  la  même  demande  contre  le 
mari  qu'après  avoir  été  préalablement  autorisée  par  lui,  ou, 
à  son  défaut,  par  la  justice,  car  son  incapacité  à  cet  égard  est 
un  des  effets  de  l'union  encore  subsistante  (art.  215)  (3).  Il 
peut  paraître  contradictoire  de  respecter,  dans  ces  deux  cas, 
les  effets  d'un  acte  dont  la  demande  se  propose  justement  de 
faire  proclamer  la  nullité.  Mais  on  ne  saurait  cependant, 
d'autre  part,  se  soustraire  à  ses  conséquences,  avant  le  triom- 
phe de  la  demande  qui  en  poursuit  l'anéantissement. 

1699.  3°  Il  ne  doit  pas,  contrairement  à  l'opinion  générale, 
être  permis  à  des  époux  qui  ont  des  raisons  sérieuses  de  dou- 
ter de  la  validité  de  leur  mariage,  de  faire  procéder  à  une 
nouvelle  célébration  avant  qu'il  ait  été  annulé  :  ce  serait  en 
méconnaître  les  effets,  en  dehors  de  la  déclaration  judiciaire 
qui  peut  seule  les  réduire  à  néant  (;).  L'état  des  époux  et 
toutes  les  conséquences  attachées  à  ce  titre,  notamment  au 
point  de  vue  de  la  filiation  des  enfants  issus  de  leurs  œuvres, 

(*)  Laurent,  II,  n.  435  et  436;  Surville,  I,  n.  175.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1045  8j. 

(-)  Laurent,  II,  n.  436.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1047. 

1  Merlin,  Rép.,  v°  Mar.,  sect.  VI,  §  2,  art.  180;  quest.  4;  Laurent,  loc.  cil.  — 
Civ.  cass.,  21  janv.  1845,  S.,  45.  1.  366,  D.,  45.  1.  (J7  et  note.  —  Req.  rej.,  10  fév. 
1851,  S.,  51.  1.  202,  D.,  51.  1.  43.  —  Civ.  cass.,  19  mai  1858,  S.,  58.  1.  720,  D.,  58. 
1.  271.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1047. 

(')  Déniante,  1,  n.  256  bis,  et  n.  265  bis,  VIII.  —  Angers,  21  août  1840,  S.,  40  2. 
37,  D.,  40.  2.  2i3.  —  Contra  :  Uemolombe,  III,  n.  286;  Laurent,  II,  a.  439;  Pla- 
niol, I,  p.  350,  noie  1;  Fuzier-Herman,  art.  170,  n.  56,  et  art.  180,  n.  31  s.  ;  Coin- 
Delisle,  liev.  crit.,  1854,  V,  p.  212  s.  —  Gand,  27  mai  1853,  D.,  53.  2.  220.  — 
Orléans,  26  août  1871,  S.,  72.  2.  145,  D.,  73.  2.  6[.  —  Req.  rej.,  24  juil.  1872,  S., 
72.  1.  330,  II.,  73.  1.  208.  —  Orléans,  14  avril  1886,  S.,  86.  2.  191,  D.,  87.  2.  9:..  — 
Cpr.  Paris,  6  avril  1869,  S.,  70.  2.  178,  D.,  72.  2.  216..—  Req.  rej.,  14  déc.  1880, 
S.,  81.  1.  349,  D.,  81.  1.  310. 
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de  leurs  conventions  matrimoniales,  de  l'incapacité  de  la 
femme  et  de  l'hypothèque  légale  qui  lui  appartient,  seraient 
susceptibles  d'être  gravement  modifiés  par  cette  nouvelle 
célébration,  qui,  loin  d'éclairer  et  de  simplifier  la  situation, 
ne  ferait  que  la  compliquer  et  l'obscurcir.  En  effet,  il  est  cer- 
tain que  le  mariage  nouveau  ne  saurait  être  aucunement 
considéré  comme  une  confirmation  du  premier,  de  telle  sorte 
que,  celui-ci  n'ayant  pas  été  annulé,  on  devrait  toujours  se 
demander,  chaque  fois  qu'apparaîtrait  l'intérêt  de  la  question, 
quel  est  des  deux  celui  qui  est  valable.  Mieux  vaut  donc,  dans 
l'intérêt  de  tous,  qu'elle  soit  vidée  immédiatement.  Du  reste 
on  ne  voit  pas  bien  quelle  serait  le  plus  souvent  l'utilité  de 
cette  faculté  pour  les  époux.  Si  la  nullité  est  relative,  il 
dépend  d'eux  de  la  couvrir  plus  simplement  par  une  ratifi- 
cation expresse  du  mariage,  qui  n'exige  tout  au  plus  que  le 
consentement  de  la  famille,  lequel  serait  tout  aussi  nécessaire 
pour  le  faire  célébrer  à  nouveau.  Et,  si  elle  était  absolue,  ou 
bien  elle  serait  pareillement  couverte  à  bref  délai  dans  le  cas 
de  l'art.  185;  ou  bien  la  même  cause  qui  l'aurait  entraînée  pour 
la  première  union  devrait  vicier  la  seconde;  ou  bien  enfin,  au 
cas,  par  exemple,  de  clandestinité  ou  d'incompétence  de  l'offi- 
cier de  l'état  civil,  les  époux  auraient  tout  au  moins,  en  appe- 
lant le  juge  à  statuer  sur  le  sort  de  leur  mariage,  chance  de 
le  voir  maintenir,  et  mieux  vaudrait  toujours,  si  la  validité 
en  était  douteuse,  en  provoquer  l'annulation  aussitôt  et  aller 
au  devant  des  attaques  dont  il  pourrait  être  ultérieurement 
l'objet.  En  tout  cas,  par  son  existence  même,  il  s'oppose  à  ce 
qu'on  le  considère  comme  inexistant. 

Vainement  a-t-on  objecté  qu'aucun  texte  n'interdit  cette 
nouvelle  célébration.  11  n'en  était  pas  besoin  pour  dire 
qu'une  même  union  ne  saurait  être  célébrée  deux  fois,  et 
l'art.  147  suffisait,  à  la  rigueur,  à  montrer  qu'elle  devait  être 
déclarée  nulle  avant  que  les  époux  fussent  admis  à  la  réité- 
rer valablement.  Plus  inutilement  encore  invoque-t-on  un 
argument  d'analogie  tiré  de  l'art.  1339,  d'après  lequel  le 
donateur  peut  refaire  une  donation  nulle  en  la  forme,  sans 
l'avoir  fait  préalablement  annuler  :  car  la  donation  est  en  ce  cas 
inexistante,  tandis  que  la  mariage  n'est  qu'annulable.  Sans 

Pers.  —  III.  21 
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doute  aussi  une  convention  nulle  peut  être  remplacée  par 
une  convention  nouvelle,  avant  son  annulation  :  mais  c'est 
que  les  parties  jouissent  alors  d'une  liberté  et  d'une  autono- 
mie qui  leur  sont  précisément  refusées  à  l'égard  du  mariage. 
Quant  à  l'autorité  de  l'ancien  droit,  elle  peut  d'autant 
moins  prévaloir  sur  toutes  les  raisons  qui  viennent  d'être 
présentées,  que,  si  Pothier  (')  admet  la  possibilité  de  la 
«  réhabilitation  »,  par  une  célébration  nouvelle,  d'un  ma- 
riage contracté  devant  un  prêtre  incompétent,  il  admet  aussi 
que  sa  nullité  se  trouve  par  là  purgée  :  or,  en  repoussant 
sur  ce  point  sa  doctrine,  les  auteurs  qui  s'en  inspirent  con- 
fessent eux-mêmes  qu'elle  ne  saurait  être  transportée  dans 
notre  droit  actuel.  Il  est  vrai  enfin  que  les  rédacteurs  du  pro- 
jet de  code  avaient  songé  à  obliger  les  époux,  sur  l'ordre  du 
ministère  public,  à  réhabiliter  leur  mariage,  lorsque  les  for- 
mes légales  n'auraient  pas  été  respectées  (-).  Mais,  outre  que 
cette  idée  n'eut  pas  de  suites,  il  y  a  une  énorme  différence 
entre  la  réhabilitation  de  pure  forme  à  laquelle  ils  auraient 
été  astreints,  pour  obéir  à  la  loi,  et  celle  à  laquelle  ils  pro- 
céderaient de  leur  propre  autorité,  pour  parer  aux  consé- 
quences d'une  annulation  éventuelle. 

1700.  Deux  principes,  que  la  cour  de  cassation  a  eu  fré- 
quemment l'occasion  de  formuler,  dominent  toute  la  matière 
des  nullités  de  mariage. 

Premier  principe  :  11  n'y  a  pas  d'autres  nullités  de  mariage 
que  celles  qui  sont  prononcées,  en  termes  exprès,  par  un  texte 
formel  (3).  L'existence  de  cette  dérogation  remarquable  au 
droit  commun,  qui  admet  des  nullités  virtuelles,  c'est-à-dire 
des  nullités  qui,  sans  être  prononcées  expressément  par  la 
loi,  dérivent  de  son  esprit,  est  facile  à  démontrer. 


1    Op.  cil.,  n.362. 

J    IHsc.  au  C.  d'Etal,  Locré,  Lég..  IV,  p.   119,  n.  18. 

3;  Merlin,  Rép.,  v»  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quest.  6  sur  l'art.  184:  Aubry  el  Rau, 
V,  §  458,  p.  12,  i).  2;  Demolombe,  III,  n.  237  s.,  n.  335;  Laurent,  II,  n.  430-i:!2; 
Hue,  II,  ii.  124;  Sunille,  I,  n.  174;  Beudanl,  I,  n.  275;  Fuzier-Herman,  art.  180, 
n.  10  s.  —  Civ.  rej.,  29  oct.  1811,  S.,  12.  1.  46,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  969.  — 
Keq.  rej.,  12  nov.  1844.  S.,  45.  1.  246,  rapp.  de  M.  Mestadier,  D.,  45.  1.  99.  — 
Contra  :  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  404  s.  ;  Delvincourt,  I,  p.  65,  note  4;  Planiol, 
1,  n.  99'.  s.  —  Cpr.  Toullier,  I,  n.  651;  Vazeille,  I,  n.  100. 
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A  raison  de  l'extrême  importance  du  sujet,  le  législateur  a 
voulu  tout  prévoir,  tout  régler,  et  ne  rien  laisser  à  l'arbitraire, 
ni  même  à  l'interprétation.  Comment  en  douter,  quand  on  le 
voit  prononcer  en  termes  exprès,  et  dans  un  chapitre  spécial, 
la  nullité  du  mariage  pour  toute  une  série  d'hypothèses? 
N'est-ce  pas  donner  clairement  à  entendre  qu'elle  ne  peut  être 
encourue  dans  d'autres?  Admettre  des  nullités  virtuelles,  ce 
serait  supposer  que,  contrairement  à  son  intention,  il  n'a 
accompli  qu'une  partie  de  son  œuvre  et  qu'il  a  laissé  son 
plan  incomplet.  «  Or,  comme  le  disait  Merlin,  une  pareille 
supposition  se  combat  elle-même  par  sa  propre  invraisem- 
blance. » 

11  s'est  trouvé  cependant  des  auteurs  qu'elle  n'a  pas 
effrayés.  Sans  repousser  la  doctrine  qui  interdit  de  «  recon- 
naître l'existence  d'une  nullité,  si  cette  nullité  n'est  appuyée 
sur  les  termes  de  la  loi  »,  Déniante  (')  admet  toutefois  que, 
«  pour  trouver  la  base  dans  la  loi,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
la  nullité  soit  formellement  prononcée  :  à  cet  égard,  la  for- 
mule prohibitive  peut  suffire,  car  elle  est  de  sa  nature  irri- 
tante; et  toutefois  on  ne  doit  lui  reconnaître  cet  effet  qu'au- 
tant qu'il  n'apparait  pas  de  l'intention  contraire  du  législateur  ». 
Mais  il  est  trop  évident  que  cette  restriction  emporte  la  règle, 
pour  lui  en  substituer  une  autre,  d'une  application  particu- 
lièrement difficile,  et  qui  laisse  tout  à  faire  à  l'interprète, 
contrairement  à  l'objet  et  à  la  raison  même  du  chapitre  IV 
de  notre  titre.  —  Quant  aux  réserves  de  M.  Demolombe  (2), 
elles  sont  plutôt  de  forme  que  de  fond,  et  ne  procèdent,  sem- 
ble-t-il,  que  d'une  confusion  momentanée  entre  les  cas  de 
nullité  et  les  cas  d'inexistence  du  mariage. 

1701.  Deuxième  principe  :  La  nullité  d'un  mariage  ne  peut 
être  proposée,  soit  par  voie  d'action,  soit  par  voie  d'exception, 
que  par  les  personnes  désignées   par  la   loi  (3).  C'est  encore 


(')  1,  n.  259,  2G0  et  260  bis,  I.  —  Cf.  aussi  Proudhon  et  Valette,  Delvincourt, 
Planiol,  loc.  cil. 

(2)  III,  n.  238. 

(3)  Merlin,  loc.  cit..  quest.  1.  sur  l'art.  184;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  43,  n.  3; 
Laurent,  II,  n.  433;  Hue,  II,  n.  124;  Beudant,  I,  n.  275;  Fuzier-Herman,  art.  180, 
n.  10  s.  —  Civ.  cass.,  9  janv.  1821,  S.,  21.  1.  157,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  468.  — 
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une  dérogation  au  droit  commun,  d'après  lequel  une  action 
appartient  à  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  la  faire  valoir,  mais 
qui  n'en  est  pas  moins  certaine.  Les  dispositions  de  notre  loi 
qui  organisent  si  minutieusement  le  droit  de  se  prévaloir 
d'une  nullité  de  mariage  n'auraient  aucun  sens,  s'il  ne  fallait 
leur  reconnaître] un  caractère  limitatif.  Et  c'est  à  juste  titre 
qu'elles  ont  resserré  parfois  le  cercle  des  personnes  auxquelles 
ce  droit  appartient  :  «  le  mariage,  a  dit  la  cour  de  cassation, 
tient  trop  essentiellement  à  l'ordre  social  pour  avoir  été  impru- 
demment livré  à  toutes  les  attaques  des  mauvaises  passions.  » 
Suivant  donc  qu'il  importait  plus  ou  moins  à  la  collectivité 
que  le  mariage  fût  annulé,  la  loi  s'est  montrée  plus  ou  moins 
libérale  à  cet  égard. 

1702.  Envisagées  sous  cet  aspect,  la  doctrine  a  réparti 
toutes  les  nullités,  en  s'inspirant  des  vues  mêmes  des  rédac- 
teurs du  code  civil  ('),  en  deux  catégories  :  les  nullités  rela- 
tives, qui  ne  peuvent  être  proposées  que  par  certaines  per- 
sonnes, limitativement  déterminées;  les  nullités  absolues,  qu'il 
appartient  au  contraire  à  tout  intéressé,  ainsi  qu'au  minis- 
tère public,  de  faire  valoir  (2).  Cette  différence  entre  elles 
procède  elle-même  de  ce  que  les  premières  sont  fondées  sur 
un  intérêt  privé,  qui  peutêtre  sauf  dès  que  certaines  personnes 
sont  admises  à  s'en  prévaloir,  tandis  que  les  secondes  repo- 
sent sur  des  considérations  d'ordre  public  et  d'intérêt  général, 
qui  réclament,  aussi  large  que  possible,  l'extension  du  droit 
d'action.  Et,  de  cette  diversité  dans  leur  fondement,  nait  entre 
elles  une  nouvelle  opposition,  au  point  de  vue  de  la  possibilité 
de  purger  le  vice  dont  le  mariage  est  entaché  :  les  nullités 
relatives  sont^toutes  susceptibles  de  se  couvrir  par  le  temps 
ou  par  la  ratification  des  personnes  auxquelles  l'action  appar- 
tient, tandis  que  les  nullités  absolues  ne  peuvent,  en  principe, 

Req.  rej.,  12  nov.  1S39,  S.,  39.  1.  826,  D.,  40.  1.  16.  —  Req.  rej.,  12  nov.  1841,  S., 
45.  1.  246,  D.,  45.  1.  99.  —  Civ.  rej.,  9  nov.  1887,  S.,  87.  1.  461,  D.,  88.  1.  161.  — 
Contra  :  Vazeille,  I,  n.  239  et  240. 

(')  Disc,  au  C.  d'EU,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  371  à  374,  n.  6  à  8;  p.  378,  n.  14;  p.  406, 
n.  2.  —  <lf.  Polluer,  op.  cil.,  n.  444. 

(s)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  43,  n.  4;  Demolombe,  III,  n.  243;  Laurent,  II, 
n.  434;  Surville,  1,  n.  175;  Fuzier-Herman,  art.  180,  n.  23.  —  Cpr.  Planiol,  I, 
n.  1031  s.,  1066  s.,  1073  s.;  Beudant,  I,  n.  275  s,  281,  284. 
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et  sauf  peut-être  (1)  une  seule  exception  (art.  185),  être  effa- 
cées par  quelque  événement  que  ce  soit  (2). 

1703.  Ce  n'est  pas  à  dire  toutefois,  et  cette  remarque  doit 
être  faite  de  suite  à  raison  de  son  importance,  qu'il  ne  puisse 
être  opposé  à  une  action  fondée  sur  une  nullité  absolue  aucune 
fin  de  non-recevoir.  Il  se  peut,  au  contraire,  que  cette  action 
échoue,  faute  d'intérêt  en  la  personne  de  celui  qui  l'exerce, 
soit  qu'il  n'en  ait  jamais  eu  à  faire  prononcer  l'annulation  du 
mariage,  soit  qu'il  ait  perdu  celui  qu'il  y  avait,  par  suite 
d'une  renonciation  volontaire  aux  droits  qu'elle  lui  aurait 
permis  de  faire  valoir  ou  par  l'effet  de  la  prescription  qui  les 
anéantit.  Mais  si,  quant  à  lui,  la  nullité  est  pratiquement 
comme  si  elle  était  couverte,  elle  n'en  subsiste  pas  moins  à 
l'égard  de  tous  les  autres  ayant-droit  :  le  vice  dont  le  mariage 
est  atteint  n'en  reste  pas  moins  ineffaçable;  seul  l'intérêt  de 
ceux  qui  peuvent  s'en  réclamer  est  susceptible  de  disparai- 
tre  (•). 

1704.  Du  reste,  le  droit  de  demander  la  nullité  d'un 
mariage  emporte,  en  général,  pour  la  même  personne  celui 
de  soutenir,  par  la  voie  de  l'intervention  ou  de  l'appel,  la 
validité  d'une  union  qui  aurait  été,  d'après  elle,  à  tort  atta- 
quée ou  annulée.  Cette  faculté,  qui  dérive  des  principes  sur 
l'intervention,  doit  d'autant  plus  lui  être  accordée,  que  la 
décision  à  laquelle  elle  n'aurait  été  ni  partie,  ni  représentée, 
serait  susceptible  d'avoir  vis-à-vis  d'elle  autorité  de  la  chose 
jugée  (l). 

1705.  Mais,  à  cet  égard,  n'y  a-t-il  pas  à  distinguer  entre  les 
simples  particuliers,  agissant  au  nom  d'intérêts  privés,  etlemi- 

1  Xous  disons  «  peut-être  »,  car  une  antre  exception  dériverait  de  l'interpréta- 
tion généralement  donnée  de  l'art.  196.  Mais  nous  la  repoussons.  —  Cf.  infraa 
n.  1950.       ' 

H  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  44,  n.  8-11.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1048  s.,  1068  s., 
1077  s.  ;  Surville,  I,  n.  175  ;  Beudant,  I,  n.  280. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  V,  §  2,  n.  11  ;  sect.  VI,  §  2,  quest.  5  sur  l'art. 
184;  quest.  3  sur  l'art.  196.  —  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  44  et  45,  n.  12  et  13,  et 
§461,  p.  64,  n.  41. 

(4)  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  3,  n.  1  et  2;  Aubry  et  Rau,  loc. 
ci!.,  p.  43,  n.  5;  Hue,  II,  n.  150.  —  Civ.  cass.  (sur  ce  point),  30  juill.  1900,  S., 
1902.  1.  225,  D.,  1901.  1.  317,  J.  Clunet,  1900,  p.  969.  —  Cpr.  Wahl,  note  S.,  1902. 
1.  225  ;  Tissier,  Rev.  crit.,  1902,  p.  595.  —  Cf.  infra,  n.  1880  s. 
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nistère  public,  représentantdela  société^?  A  vrai  dire,  celle-ci 

pourrait  être  intéressée  à  ce  qu'il  fût  permis  à  son  organe  de 
demander  le  maintien  d'un  mariage  dont  la  validité  est  indû- 
ment contestée,  ou  dont  l'annulation  ne  cache  peut-être  qu'un 
divorce  frauduleux  entre  les  époux.  Mais  cette  autorisation 
ne  lui  a  pas  été,  selon  nous,  accordée  par  l'art.  i6  de  la  loi 
du  -20  avril  1810  :  le  premier  alinéa  ne  lui  concède  le  droit 
d'agir  que  dans  les  cas  spécifiés  par  un  texte  formel,  et  le 
second,  qui  ne  vise  que  son  droit  d'intervention  en  matière 
extrajudiciaire,  ne  le  relève  pas  de  cette  incapacité.  Au  sur- 
plus, partie  jointe  au  procès,  le  ministère  public  est  à  même 
de  travailler  au  triomphe  de  la  vérité. 

1706.  A  l'inverse,  des  personnes  qui  ne  seraient  pas,  du 
moins  actuellement,  investies  du  droit  de  demander  la  nullité 
d'un  mariage,  seraient  admises  à  en  critiquer  la  validité,  au 
cas  où  elles  seraient  parties  dans  un  procès  dont  la  décision 
dépendrait  de  cette  contestation  elle-même  et  acquerrait  à 
leur  égard  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Ainsi  l'exigent  péremp- 
toirement les  nécessités  de  la  défense.  11  ne  se  peut  pas 
que,  mises  en  demeure  de  contester  la  validité  d'une  union, 
parce  qu'on  leur  oppose  la  légitimité  des  enfants  qui  en  sont 
issus,  elles  ne  puissent  produire  tous  leurs  moyens  contre  la 
prétention  dirigée  contre  elles.  Une  remarquable  application 
de  ce  principe,  qui  est  certain,  a  été  faite  par  la  jurisprudence 
aux  collatéraux,  dans  le  cas  de  l'art.  187  (2). 

1707.  A  titre  de  questions  d'état,  les  demandes  en  nullité 
de  mariage  devaient  être,  autrefois,  jugées  sur  appel  en 
audience  solennelle.  11  n'en  était  autrement  que  si  la  nullité 
n'avait  été  soulevée  que  par  voie  incidente  (3). 

lx)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  43,  n.  6;  Demolombe,  III,  n.  312  ;  Duvergier  sur 
Touiller,  I,  n.  648,  noie  2  ;  Hue,  II,  n.  149  ;  Allemand,  I,  n.  517.  —  Civ.  cass., 
5  mars  1821,  S.,  21.  1.  197,  D.,  hép.,  v°  Mariage,  n.  521.  —  Contra  :  Merlin,  loc. 
cit.,  n.  3;  Toullier,  I,  n.  648;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  444,  obs.  Il;  Demante, 
I,  n.  272  bis,  III.  —  Paris,  13  août  1851,  S.,  51.  2.  465,  D.,  52.  2.  113.  —  Cham- 
béry,  7  févr.  1885,  S.,  86.  2.  217,  note  de  M.  Cbavegrin,  D.,  82.  2.  241,  et  note. 
—  Cpr.  Duranton,  11,  n.  344;  Delvincourt,  I,  p.  76,  note  4;  Vazeille,  I,  n.  255. 

(sy  Cf.  Hue,  II,  n.  150.  —  Civ.  cass.,  25  mars  1889,  S.,  90.  1.  145,  concl.  de 
M.  Desjardins,  note  de  M.  Labbé,  D.,  90.  1.  227.  —  Cpr.  Civ.  cass.  (sur  ce  point  , 
30  juillet  1900,  précité. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  44,  n.  7.  —  Req.  rej.,  26  juill.  1865,  S.,  65.  1.  393, 
D.,  65.  1.  493. 
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Depuis  le  décret  du  26  novembre  1899,  les  appels  relatifs 
aux  questions  d'état  ne  sont  plus  portés  à  l'audience  solen- 
nelle. C'est  donc  en  audience  ordinaire,  conformément  à  la 
règle  générale,  que  les  cours  d'appel  statuent  maintenant  sur 
les  demandes  en  nullité  de  mariage. 

Ces  principes  généraux  posés,  il  convient  de  s'occuper 
successivement  des  nullités  relatives  et  des  nullités  absolues. 

N°  2.  Des  nullités  relatives  de  mariage. 

1708.  Le  mariage  est  entaché  de  nullité  relative  dans 
deux  cas  :  1°  lorsque  le  consentement  des  époux  ou  de  l'un 
d'eux  a  été  vicié;  2°  lorsque  l'un  des  époux,  supposé  mineur, 
n'a  pas  obtenu  le  consentement  de  ses  ascendants  ou  de 
son  conseil  de  famille,  ou  que  ce  consentement  est  vicié  lui- 
même. 

I.  Première  cause  :  Des  vices  du  consentement  des  époux. 

1.  De  quels  vices  procède  la  nullité. 

1709.  La  nullité  du  mariage  peut  procéder,  en  premier 
lieu,  de  ce  que  le  consentement  des  époux,  quoique  réelle- 
ment existant,  sans  quoi  il  n'y  aurait  pas  de  mariage  (art. 
146),  est  vicié,  c'est-à-dire  profondément  altéré  dans  sa  mora- 
lité. L'art.  180  ne  reconnaît  que  deux  vices  susceptibles  de 
produire  ce  résultat,  le  défaut  de  liberté  et  Terreur  dans  la 
personne.  «  Le  mariage,  y  est-il  dit,  qui  a  été  contracté  sans 
»  le  consentement  libre  des  deux  époux,  ou  de  l'un  d'eux,  ne 
»  peut  être  attaqué  que  par  les  époux,  ou  par  celui  des  deux 
»  dont  le  consentement  n'a  pas  été  libre.  —  Lorsqu'il  y  a  eu 
»  erreur  dans  la  personne,  le  mariage  ne  peut  être  attaqué , 
»  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a  été  induit  en  erreur.  »  ■ 

1710.  Il  résulte  tout  d'abord  de  cette  disposition  que  le 
dol,  qui  est  une  cause  de  nullité  des  contrats  (art.  1109),  est 
par  lui-même  sans  influence  sur  la  validité  du  mariage. 
Loysel  (l)  avait  donné  de  cette  règle,  déjà  ancienne  dans 
notre  droit,  cette  formule   un  peu  grossière  :  «  en  mariage 

(')  InsUc.  coût.,  liv.  I,  tit.  II,  reg.  3. 
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trompe  qui  peut.  »  A  vrai  dire,  les  mécomptes  sont  si  fré- 
quents eu  cette  matière,  et  les  manœuvres  qui  les  préparent 
si  habituelles  dans  des  négociations  où  chaque  partie  s'efforce 
de  se  présenter  sous  son  jour  le  plus  avantageux,  que  la  loi 
ïi  réellement  pu  craindre  d'ébranler  l'institution  du  mariage, 
si  elle  permettait  à  toutes  les  désillusions  de  se  manifester 
sous  la  forme  d'une  action  en  nullité  pour  cause  de  dol.  A 
cette  première  considération,  qui  n'a  rien  d'immoral,  contrai- 
rement à  ce  qu'on  a  prétendu,  on  peut  en  joindre  une  autre, 
plus  juridique.  L'annulation  d'un  contrat,  lorsqu'elle  est 
motivée  par  les  artifices  frauduleux  qui  en  ont  déterminé  la 
conclusion,  ne  fait  qu'indemniser  la  victime,  de  la  manière 
la  plus  adéquate,  du  préjudice  qui  lui  a  été  causé  par  l'autre 
partie.  C'est  moins  à  raison  d'un  vice  véritable  du  consente- 
ment que  du  dommage  que  les  manœuvres  dolosives  lui 
feraient  souffrir,  que  la  loi  autorise  cette  annulation,  en  pro- 
fitant de  ce  qu'elles  ont  été  accomplies  précisément  par  celui 
qui  en  recueillerait  le  bénéfice,  et  qu'il  n'y  a  d'autre  part 
aucun  intérêt  étranger  en  cause  :  la  preuve  en  est  que,  quand 
elles  émanent  d'un  tiers,  la  validité  de  la  convention  reste 
entière.  Or  cette  compensation  ne  pouvait  être  accordée  à 
l'époux  trompé,  dans  un  contrat  comme  le  mariage.  D'une 
part,  naissent  de  ce  contrat  des  rapports  qui  intéressent 
presque  autant  la  société  que  ceux  entre  lesquels  ils  s'éta- 
blissent; d'autre  part,  on  ne  conçoit  guère  que  les  circons- 
tances dans  lesquelles  de  pareils  rapports  se  sont  formés, 
puissent  obliger  l'un  des  époux  à  des  réparations  civiles 
envers  l'autre.  L'action  en  nullité  pour  cause  de  dol  devenait 
donc  aussi  impossible  que  l'action  en  dommages-intérêts, 
«lont  «lie  tient  lieu  lorsqu'elle  est  admise.  Et  le  dol  ne  pou- 
vait exercer  d'influence  sur  le  sort  du  mariage  que  lorsqu'il 
en  était  résulté  une  erreur  dans  la  personne,  auquel  cas 
d'ailleurs  c'est  d'elle,  et  non  de  lui,  que  procéderait  la  nul- 
lité («). 

(')  Aubry  el  Rau,  V,  §  462,  p.  65,  n.  1  ;  Demolombe,  III,  n.  255  ;  Valelle,  Explic 
somm.,  p.  106 ;  Toullier,  I,  n.  517  et  523  ;  Duranton,  II,  n. 60 ;  Marcadé,  I,  art.  180-VI» 
n.  639  s.;  Demante,  I,  n.  262  bis,  II;  Laurent,  II,  n.  289;  Hue,  II,  n.  67;  Planiol, 
I,  n.  1057;  Surville,  I,  n   178;  Beudant,  I,  n.  225;  Glasson,  n.  135.  —  Opr.  Trib. 
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1711.  A  plus  forte  raison  la  lésion  ne  devait-elle  pas  être 
prise  en  considération,  en  pareille  matière.  Outre  qu'elle  est 
une  cause  exceptionnelle  de  rescision  des  contrats,  elle  ne 
peut  s'entendre,  au  vrai  sens  du  mot,  que  d'un  préjudice 
pécuniaire,  et  l'éventualité  d'un  pareil  préjudice  ne  saurait 
influer  sur  les  destinées  d'une  convention  uniquement  rela- 
tive, en  elle-même,  aux  personnes  ('). 

1712.  Premier  vice  :  la  violence.  —  11  en  est  tout  différem- 
ment de  la  violence  :  par  la  crainte  qu'elle  inspire,  elle  altère 
trop  profondément  la  sincérité  du  consentement  donné  par 
celui  qui  la  subit,  pour  ne  pas  entraîner  l'annulation  d'un 
acte  auquel  rien  n'est  plus  nécessaire  que  la  spontanéité  et  la 
liberté  des  volontés  qui  y  concourent.  Aussi  bien  est-ce  cette 
cause  de  nullité  que  vise  le  premier  paragraphe  de  l'art.  180, 
lorsqu'il  permet  d'attaquer  le  mariage  «  contracté  sans  le 
consentement  libre  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux  ». 

1713.  Ce  n'est  pas  que  la  violence  soit  exclusive  du  con- 
sentement, comme  il  le  semblerait  au  premier  abord.  Elle 
pourrait  sans  doute  avoir  la  force  de  le  détruire  complète- 
ment, et  effectivement  elle  irait  jusqu'à  l'anéantir,  dans  le  cas 
où  le  mode  suivant  lequel  il  se  manifesterait  extérieurement 
serait  lui-même  l'œuvre  de  l'agent  de  la  contrainte.  La  volonté 
de  celui-ci  se  substituant  alors  complètement  à  celle  de  l'in- 
téressé, ce  dernier  ne  serait  plus,  entre  ses  mains,  qu'un  ins- 
trument inerte  ou  tout  au  moins  impuissant,  dont  on  emprun- 
terait en  quelque  sorte  l'action  physique,  sans  rien  demander 
à  sa  faculté  de  vouloir. 

-Mais  ce  n'est  pas  pour  de  telles  hypothèses  qu'a  été  écrite 
notre  disposition.  Car,  d'un  côté,  les  solennités  de  la  célébra- 
tion du  mariage  font  obstacle  à  ce  qu'un  des  futurs  époux 
puisse  être  matériellement  violenté  au  point  qu'il  paraisse 
consentir  à  une  union  dont  il  ne  veut  pas,  et  que  l'officier  de 
l'état  civil  soit  lui-même  dupe  de  l'apparence.  On  ne  peut  pas, 
en  effet,  contraindre  parla  force  physique  une  personne  à  faire 
une  déclaration  verbale  contraire  à  son  sentiment,  comme  on 

Empire  Ail.,  13  fév.  1900,  S.,  1903.  4.  1,  el  noie.  —  Conlra,  en  droit  anglais, 
quand  fauteur  du  dol  est  le  co-contractant.  Gf.  Perreau,  Rev.  crit.,  1903,  p.  199. 
t'j  Demolombe,  III,  n.  256;  Laurent,  II,  n.  289;  Glasson,  n.  139. 
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pont  lui  arracher  par  ce  moyen,  en  lui  tenant  la  main,  un 
engagement  écrit;  et  il  semble  non  moins  impossible  de  la 
faire,  contre  smi  gré,  consentir  par  signes,  sans  que  le  magis- 
trat s'aperçoive  qu'on  la  violente.  D'un  autre  côté,  si  pareil 
événement  arrivait  en  dépit  de  son  invraisemblance,  le  ma- 
riage serait  inexistant,  par  application  de  l'art.  146,  puisqu'il 
n'y  aurait  qu'un  simulacre  de  consentement  :  or  l'art.  180 
n'organise  qu'une  action  en  nullité. 

1714.  C'est  donc  qu'il  suppose  que  la  violence  a  seulement 
vicié  le  consentement,  sans  aller- jusqu'à  le  faire  disparaître  : 
l'époux  contre  lequel  elle  a  été  exercée  s'est  bien,  défait,  résolu 
à  donner  son  agrément  à  l'union  qu'on  entendait  lui  imposer. 
Placé  dans  l'alternative  d'y  consentir  ou  de  s'exposer  aux 
maux  dont  il  était  menacé,  il  a  choisi  le  premier  parti.  Quoi- 
qu'il les  eût  repoussés  l'un  et  l'autre,  s'il  avait  pu  librement 
se  prononcer,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  philosophique- 
ment et  juridiquement,  son  consentement  existe,  puisqu'il  a 
fait  acte  de  volonté  en  un  sens  positif  ('].  L'acte  auquel  il  a 
donné  naissance  existe  donc  lui-même.  Mais  il  ne  saurait 
être  pins  irrévocable  que  la  volonté  qui  a  été  contrainte,  et 
il  doit  dépendre  de  celle-ci,  en  se  ravisant,  de  le  faire  tomber 
avec  toutes  ses  conséquences.  Tel  est  le  principe  que  notre 
disposition  applique  au  mariage. 

1715.  La  violence  peut  d'ailleurs  être  physique  ou  morale, 
c'est-à-dire  consister,  soit  dans  de  mauvais  traitements  qui 
sont  infligés  à  une  personne,  soit  dans  des  menaces  qu'on  lui 
adresse  pour  lui  arracher  son  consentement  (2). 

Les  caractères  qu'elle  doit  revêtir,  pour  être  de  nature  à 
invalider  la  convention  qui  en  est  le  produit,  ont  été  déter- 
minés d'une  façon  générale,  au  titre  Des  contrats,  par  les 
art.  1111  à  1114.  Mais  ces  dispositions  sont-elles  applicables 

(l)  C'est  ce  qu'expriment  différentes  lois  romaines,  notamment  la  L.  21,  ">,  D., 
Qnod  metus  causa,  IV,  2,  dans  laquelle  Paul  ne  repousse  nullement,  quoi  qu'en 
dise  M.  Hue  (II,  n.  68),  les  aphorismes  :  «  qui  mavult  vult  »,  «  Lamen  coactus 
volai  »,  «  coacta  volunlas  voluntas  est  ».  —  Cf.  Polluer,  op.  cit.,  n.  315. 

(*)  Disc,  au  C.  d'EI.,  Locré,  Léo.,  IV,  p.  360  et  361,  n.  38;  Observ.  du  Trib., 
p.  455,  n.  15;  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  65,  n.  3;  Laurent,  II,  n.  302;  Planiol,  I, 
n.  1058;  Fuzier-IIerman,  art.  180,  n.  38  s.;  Pezzani,  n.  63  s.  —  Cpr.  Glasson, 
n.  118. 
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au  mariage,  de  telle  sorte  que  leur  violation  en  cette  matière 
donne  ouverture  à  cassation?  Avec  la  majorité  de  la  doc- 
trine actuelle,  nous  ne  le  pensons  pas  (1).  Il  parait  en  effet 
résulter,  et  des  travaux  préparatoires  (2),  et  du  texte  de  ces 
articles,  qu'on  n'a  pas  voulu  les  étendre  à  un  contrat  aussi 
particulier  que  le  mariage,  et  qui  requiert,  plus  encore  que 
tout  autre,  une  absolue  liberté  chez  ceux  qui  le  font.  Le  juge 
doit  donc,  pour  la  faire  plus  pleinement  respecter,  jouir  du 
plus  large  pouvoir  d'appréciation,  sauf  à  s'inspirer  dans  son 
examen  des  principes  généraux  dont  s'est  pénétré  le  législa- 
teur. Ainsi  nul  doute  que  la  violence  vicie  le  consentement, 
lors  même  qu'elle  émane  d'une  autre  personne  que  le  futur 
conjoint  de  celui  qui  en  est  victime  et  qu'elle  s'exerce  à  l'insu 
de  celui-là,  car,  en  l'absence  de  l'art.  1111,  il  n'en  serait  pas 
moins  certain  que  ce  consentement  n*a  pas  été  libre.  Et  il  est 
non  moins  incontestable  que  la  seule  crainte  révérentielle 
envers  un  ascendant  ne  suffit  pas,  comme  a  cru  devoir  l'indi- 
quer l'art.  1114,  à  infirmer  la  volonté  d'un  enfant  qui,  moins 
respectueux  ou  plus  énergique,  se  serait  décidé  pour  un 
autre  parti;  car,  par  supposition,  c'est  librement  qu'il  s'est 
prononcé  pour  celui  qu'il  a  adopté  en  définitive,  et  peu 
importent  les  mobiles  qui  ont  déterminé  son  action  (3). 

1716.  Dès  que  la  contrainte  a  cessé,  le  consentement  donné 
par  la  personne  qui  avait  été  violentée  redevient  libre,  et  par 
conséquent  valable.  Il  suit  de  là  que  l'union  contractée  par 
un  ravisseur  avec  la  victime  du  rapt  est  absolument  inatta- 
quable, si,  lors  de  la  célébration,  cette  dernière  avait  pleine- 
ment recouvré  sa  liberté  (*).  D'une  part,  en  effet,  le  rapt  ne 
constitue  plus,  comme  dans  l'ancien  droit  antérieurement  au 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  65,  n.  4;  Duranton,  II,  n.  41  s.;  Laurent,  II, 
n.  303;  Hue,  II,  n.  68;  Fuzier-Herman,  art.  180,  n.  40  s.;  Vazeille,  I,  n.  77  s.; 
Glasson,  n.  119.  —  Contra  :  Demolombe,  III,  n.  248;  Demanle,  I,  n.  262  bis,  IV; 
Planiol,  I,  n.  1058;  Beudanl,  I,  n.  225.  —  Cpr.  TouIHer,  I,  n.  507  s.;  Surville, 
I,  n.  178.  —  Rouen,  25  mai  1813,  sous  Cass.,  13  août  1816,  S.  chr.,  V.  1.  225. 

(2)  Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lêg.,  IV,  p.  360  et  361,  n.  38;  Boulteville,  Disc. 
au  C.  Lég.,  p.  552  et  553,  n.  7. 

(3)  Surville,  I,  n.  178. 

(4)  Merlin,  Rép.,  v°  Empéc/i.  de  mar.,  §  4,  art.  7,  n.  1  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil., 
p.  65,  n.  5;  Demolombe,  III,  n.  249;  Duranton,  II,  n.  41  et  53;  Laurent,  II,  n.  300; 
Hue,  II,  n.  68;  Planiol,  I,  n.  1059;  Glasson,  n.  120. 
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concile  de  Trente  ('),  un  empêchement  perpétuel  entre  celui 
qui  s'en  est  rendu  coupable  et  sa  victime.  Et,  d'autre  part, 
notre  loi  n'exige  même  pas,  comme  le  fît  ce  concile,  que  la 
personne  ravie  soit  préalablement  mise  hors  de  la  puissance 
du  ravisseur,  a  raptore  separala  et  in  loco  tu  ta  et  libero  cons- 
liluta,  avant  d'être  admise  à  se  marier  avec  lui.  Les  proposi- 
tions qui  furent  faites  en  ce  sens  par  certains  tribunaux 
d'appel  (2),  ainsi  qu'au  conseil  d'Etat,  ne  furent  pas  accueil- 
lies, quoiqu'elles  s'autorisassent  des  décisions  de  l'ordon- 
nance de  1639  (art.  3),  plus  sévère  encore  sur  ce  point  que 
le  droit  canon,  puisqu'elle  frappait  les  époux,  même  valable- 
mont  mariés,  de  certaines  déchéances  (3).  Enfin  la  suppres- 
sion, comme  inutile,  de  la  partie  de  l'art.  4  du  projet  primi- 
tif de  notre  titre,  qui  était  relative  à  cette  question,  l'a  laissée 
entièrement  sous  l'empire  du  droit  commun  (*). 

1717.  Du  rapt  par  violence,  dont  il  vient  d'être  parlé,  notre 
jurisprudence  ancienne  distinguait  le  rapt  de  séduction,  qui 
se  réalise,  disait  Pothier  (;),  lorsque,  «  par  de  mauvaises 
voies  et  de  mauvais  artifices,  on  engage  une  jeune  personne 
à  consentir  à  un  mariage  ».  Or  la  séduction  constituait  alors 
à  la  fois  un  empêchement  dirimant  et  un  vice  du  consente- 
ment, avec  cette  réserve  néanmoins  qu'elle  devait  être  diri- 
gée contre  un  mineur,  c'est-à-dire  contre  une  personne  âgée 
de  moins  de  25  ans  (ord.  de  Blois  de  1579,  art.  42),  et  contre 
sa  famille,  dont  la  vigilance  avait  été  ainsi  mise  en  défaut;  et 
c'est  pourquoi  ce  rapt  était  qualifié  aussi  bien  de  raptus  in 
parentes  que  de  raptus  in  virginem.  Quant  à  la  séduction  com- 
mise à  l'égard  d'un  majeur,  elle  n'était  de  conséquence  que 
tout  autant  qu'elle  avait  commencé  en  minorité  et  que  le 
mariage  en  avait  été  la  suite  :  en  dehors  de  ce  cas,  on  la 
jugeait  inoffensive  à  l'égard  de  personnes  que  leur  âge  met- 
tait suffisamment  en  mesure  de  s'en  défendre. 

La  séduction  est-elle  encore  aujourd'hui  une  cause  de  nul- 


(')  Cf.  supra,  Introd.  hist.,  n.  1384. 

i2)  Observ.  dulrib.  d'app.  d'Orléans,  Fenet,  Trav.  prép.,  V,  p.  36. 

[3    Cf.  Pothier,  op.  cil.,  n.  227. 

(•)  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  312  et  313,  art.  4  ;  p.  323  s.,  n.  13-18. 

(5)  Op.  cit.,  n.  228. 
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lité  du  mariage?  Dans  le  sens  de  l'affirmative,  on  pourrait 
remarquer  que  celui  qui  en  est  victime  est  tellement  fasciné, 
subjugué,  qu'il  semble  que  sa  volonté  soit  enchaînée  et  qu'il 
ne  jouisse  plus  de  cette  liberté  morale  nécessaire  pour  donner 
au  projet  d'union  une  adhésion  véritable.  Aussi  Pothier  (') 
a-t-il  pu  écrire  que  «  la  séduction  n'est  pas  moins  contraire 
que  la  violence  à  la  liberté  du  consentement  ».  Cette  consi- 
dération, qui  parut  décisive  à  Marcadé,  ne  repose  pourtant, 
au  fond,  que  sur  une  analogie  purement  apparente  :  car,  loin 
d'être  contrainte  comme  elle  l'est  dans  le  cas  de  violence,  et 
engagée  dans  une  voie  d'où  elle  ne  manquerait  pas  de  se 
détourner  si  on  l'abandonnait  à  ses  seules  inspirations,  la 
volonté  de  la  personne  séduite  est  bien  plutôt  surexcitée  et 
entraînée  vers  un  but,  auquel  la  poussait  déjà  son  penchant 
naturel.  Quoique  influencée,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que 
cette  volonté  se  manifeste  librement,  et  la  fougue  même  avec 
laquelle  elle  s'affirme  n'est  qu'une  preuve  de  plus  de  son 
indépendance.  En  définitive,  la  séduction  aurait  beaucoup  plus 
d'affinité  avec  le  dol  qu'avec  la  violence,  car  elle  est  le  plus 
souvent  le  résultat  d'artifices  coupables  :  or  le  dol  n'influe 
pas  sur  la  validité  du  mariage.  Sans  doute,  les  termes  des 
art.  180  et  181,  qui  parlent  du  défaut  de  liberté  du  consen- 
tement, et  non  de  violence,  seraient  susceptibles,  largement 
interprétés,  de  comprendre  la  séduction  elle-même.  .Mais  les 
travaux  préparatoires  (-)  montrent  nettement  que,  s'ils  ont 
été  substitués  à  ceux  du  projet  primitif,  qui  parlaient  de 
«  consentement  forcé  »,  ce  qui  n'aurait  laissé  place  à  aucune 
équivoque,  l'unique  objet  de  ce  changement  a  été  de  marquer 
que  ces  dispositions  s'appliquaient  aussi  bien  à  la  violence 
morale  qu'à,  la  violence  physique.  Au  surplus,  suivant  la 
juste  observation  de  Portalis,  la  loi  a  entouré  d'assez  de 
garanties  le  mariage  des  mineurs,  les  plus  exposés  à  la 
séduction,  pour  qu'elle  ait  pu  se  refuser  à  l'annuler  sur  ce 
seul  fondement;  et  c'est  à  bon  droit  qu'elle  a  pu,  d'autre 
part,  s'en  remettre  aux  majeurs  du  soin  de  se  prémunir  par 

(')  Op.  cil.,  n.  320. 

(2)  Disc,  au  C.  d'Etat.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  312  et  313,  art.  4;  p.  323  et  324,  n.  13 
et  14;  p.  327,  n.  18;  p.  126,  art.  2. 
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eux-mêmes  de  ses  atteintes.  11  y  aurait  eu  trop  de  dangers  et 
d'incertitudes  à  rechercher  jusqu'à  quel  point  la  volonté  de 
chaque  époux  a  été  réellement  spontanée  et  réfléchie  ('). 

1718.  Deuxième  vice  :  l'erreur  dans  la  personne.  —  L'erreur 
de  cette  nature  est  le  second  et  dernier  des  vices  du  consen- 
tement, en  matière  de  mariage.  Consistant  dans  la  fausse 
notion  que  l'on  a  relativement  à  une  personne  ou  à  une  chose, 
l'erreur  n'entraine,  en  règle  générale,  la  nullité  d'une  con- 
vention que  «  lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance  même  de  la 
chose  qui  en  est  l'objet  »,  ou  «  sur  la  personne  avec  laquelle 
on  a  intention  de  contracter  »,lors  du  moins  que  la  considé- 
ration de  cette  personne  a  été  la  cause  principale  de  la 
convention.  Mais  cette  règle,  écrite  dans  l'art.  1110,  est  inap- 
plicable au  mariage  :  il  ne  peut  être  attaqué  de  ce  chef, 
d'après  l'art.  180,  que  lorsqu'il  y  a  erreur  «  dans  la  per- 
sonne »  (-).  Toute  la  difficulté,  et  il  n'y  en  a  pas  qui  ait  plus 
tourmenté  les  interprètes  et  donné  lieu  à  plus  de  dissenti- 
ments, consiste  à  savoir  ce  qu'il  faut  exactement  entendre 
par  là.  L'erreur  peut  porter,  en  effet,  sur  l'identité  physique 
ou  sur  l'identité  civile  de  l'un  des  futurs  époux,  sur  ses  quali- 
tés physiques,  civiles,  morales  ou  intellectuelles,  sur  sa  pro- 
fession ou  sur  sa  fortune  :  serait-il  permis  de  dire,  dans  tous 
ces  cas,  qu'elle  s'est  produite  «  dans  la  personne  »? 

1719.  11  peut  d'abord  y  avoir  erreur  dans  la  «  personne 
physique  »,  c'est-à-dire  relativement  à  l'identité  physique  de 
l'un  des  époux  ou  à  1'  «  individu  ».  Une  substitution  de  per- 
sonnes, opérée  au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  fait 
que  l'un  des  conjoints  en  épouse  une  autre  que  celle  à  laquelle 
il   voulait  se  marier.  C'est  ainsi  que,   au    témoignage  de  la 

1  Merlin,  Rép.,  v°  Emp.  de  mar.,  §  4,  art.  7,  n.  2  et  3;  Aubry  et  Rau,  V,  §  462, 
p.  65,  n.  2;  Demolombe,  III,  n.  250;  Toullier,  I,  n.  511;  Duranton,  II,  n.  54;  Lau- 
rent, II,  n.  301  et  302;  Hue,  II,  n.  68;  Beudant,  I,  n.  225;  Glasson,  n.  136;  Fuzier- 
IJerman,  art.  180,  n.  37.  —  Conlra  :  Marcadé,  I,  art.  180-1  et  II,  n.  627  et  628. 
—  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1060. 

-  Planiol,  I,  n.  1061.—  Cf.  pourtant  Perreau,  Rev.  crit.,  1903,  p.  200,  qui 
admet,  comme  entraînant  l'inexistence  du  mariage,  une  erreur  sur  la  nature  du 
contrat,  provenant  de  ce  que  l'une  des  parties  a  cru  contracter  de  simples  fiançail- 
les. Kn  pareil  cas,  la  jurisprudence  anglaise  se  décide  dans  le  sens  de  l'invalidité 
du  mariage.  Haute-Cour  de  justice  d'Angleterre,  23  janv.  et  18  déc.  1899,  /.  C lit- 
net.  L899,  p.  1032,  et  1902,  p.  379. 
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Bible,  Jacob  se  trouva  s'être  uni  à  sa  cousine  Lia,  alors  qu'il 
entendait  prendre  Rachel  pour  femme  (*). 

17  20.  Que  dans  cette  hypothèse,  dont  la  pratique  n'offre 
d'ailleurs  aucun  exemple,  tant  est  difficile  la  réalisation  des 
circonstances  dont  elle  suppose  le  concours,  le  mariage  puisse 
être  attaqué,  c'est  ce  qui  n'est  pas  contestable.  Mais  rentre- 
t-elle  dans  les  prévisions  de  Fart.  180.  et  l'union  n'est-elle 
qu'annulable,  ou  bien,  au  contraire,  cette  hypothèse  est-elle 
régie  par  l'art.  146,  et  l'union  inexistante  pour  défaut  de 
consentement?  Le  désaccord  éclate  déjà  entre  les  auteurs,  sur 
ce  premier  point.  Beaucoup,  dont  l'autorité  est  considérable, 
se  prononcent  en  faveur  de  l'inexistence  du  mariage  (2). 

Tel  était  d'abord,  observent-ils,  le  sentiment  du  premier 
consul,  lorsqu'il  disait  :  «  il  n'y  a  pas  de  mariage  lorsqu'un 
autre  individu  est  substitué  à  celui  que  l'on  a  consenti  d'épou- 
ser. Au  contraire,  il  y  a  mariage,  mais  mariage  susceptible 
d'être  cassé,  lorsque  l'individu  étant  d'ailleurs  physiquement 
celui  sur  lequel  le  consentement  a  porté,  n'appartient  cepen- 
dant pas  à  la  famille  dont  ii  a  pris  le  nom.  »  Et  en  effet,  lors- 
qu'il y  a  substitution  de  personnes,  l'accord  de  volontés  in- 
dispensable pour  la  formation  du  contrat  ne  se  produit  pas. 
Il  en  est  au  moins  une  qui  n'entend  adhérer  qu'à  une  union 
avec  un  individu  déterminé,  qui  précisément  n'est  pas  là 
pour  consentir  de  son  côté,  de  telle  sorte  que  l'une  des  par- 
ties au  moins,  en  dépit  des  apparences,  ne  consent  pas  elle- 
même.  De  celle-là  le  consentement  n'est  point  seulement 
vicié  :  il  n'existe  pas,  et  Je  mariage,  qui  ne  saurait  subsister 
sans  lui,  pas  davantage.  Cette  solution,  à  laquelle  conduisent 
tout  naturellement  les  principes,  tout  démontre,  ajoute-t-on, 
qu'elle  a  été  consacrée  par  le  code  civil.  C'est  ainsi,  en  premier 
lieu,  qu'on  a  refusé  de  substituer  au  mot  «  personne  »,  comme 
le  voulait  le  tribunal  de  cassation,  le  terme  «  individu  »,  qui 
aurait  donné  à  entendre  qu'il  y  avait  simple  nullité  pour 
cause  d'erreur  sur  l'identité  physique.  C'est  ainsi  encore  qu'on 

(')  Genèse,  XXIX,  22  s. 

(2)  Demolombe,  III,  n.  246;  Marcadé,  I,  art.  1S0-III  et  IV,  n.  629  s.  ;  Hue,  II, 
n.  70  et  71;  Surville,  I,  n.  178;  Glasson,  n.  122,  141  et  142.  —  Cpr.  Déniante,  I, 
n.  262  bis,  I  et  III  ;  Beudant,  I,  n.  224. 
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a  préféré  L'expression  d'erreur  «  dans  »  la  personne,  c'est-à- 
dire  sur  ses  qualités,  à  celle  d'erreur  «  sur  »  la  personne, 
qu'on  aurait  comprise  dans  le  sens  d'erreur  sur  l'individua- 
lité physique.  Et  enfin,  si  l'époux  qui  s'est  trompé  a,  pour 
intenter  son  action,  six  mois  à  partir  du  jour  où  il  a  reconnu 
son  erreur,  et  non  point  du  jour  de  la  célébration  du  mariage, 
n'est-ce  pas  parce  qu'il  est  possible  qu'il  ne  la  découvre  que 
par  la  suite,  supposition  évidemment  inadmissible  au  cas 
d'une  substitution  susceptible  d'une  constatation  immédiate? 
1721.  Si  forte  qu'elle  soit  sur  le  terrain  des  principes 
théoriques,  cette  argumentation  ne  nous  convainc  pourtant 
pas.  L'erreur  sur  la  personne  a-t-elle  été  effectivement  consi- 
dérée, dans  notre  droit  positif,  comme  exclusive  du  consente- 
ment? Toute  la  question  est  là.  Et  elle  doit  être,  à  notre  sens, 
résolue  par  la  négative  (1).  Le  code  semble  bien  avoir  admis 
que  le  consentement  des  parties  existe,  dans  un  contrat,  toutes 
les  fois  que  les  deux  contractants  sont  d'accord  sur  la  nature 
de  ce  contrat  et  sur  l'objet  des  obligations,  quelle  que  soit 
l'erreur  dans  laquelle  l'un  d'eux  ait  pu  tomber  relativement 
à  la  personne  de  l'autre.  Cette  erreur,  loin  d'être  considérée 
comme  exclusive  de  la  volonté  de  celui  qui  l'a  commise,  ne 
constitue,  au  regard  de  notre  loi,  qu'un  vice  du  consentement, 
seulement  susceptible  d'entrainer  la  nullité  de  la  convention, 
si  du  moins  elle  a  été  faite  intuituperson.ee.  Telle  est  la  règle 
qui  se  dégage  nettement  de  l'art.  1110  (-),  qu'on  la  juge  ou 
non  conforme  aux  principes  théoriques  qui  gouvernent  les 
causes  d'invalidité  des  actes  juridiques.  Il  est  communément 
admis,  par  exemple,  qu'une  société  dont  l'un  des  membre>  a 
cru  faussement  s'associer  avec  une  personne  toute  différente 
de  celle  avec  laquelle  il  a  effectivement  traité,  n'est  que  nulle, 
et  non  pas  inexistante.  Et  il  en  est  de  même  de  la  convention 
par  laquelle  l'une  des  parties  a  chargé  de  l'exécution  d'un 
ouvrage  artistique  une  personne  autre  que  celle  qu'elle  avait 
en  vue,  et  qui  seule  possédait  réellement  sa  confiance.  Or  il 
est  évident  qu'en  pareil  cas  il  serait  permis,  tout  comme  au  cas 

1    Aubry  >■[  Rau,  V,  §  4ôl  bis,  p.  12,  n.  5,  et  §  462,  p.  G(3;  Laurent,  II,  n.  2.'!. 
(*)  Cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Barde,  Traité  des  oblig..  3'édit.,  1906,  I,  n.  02  s. 
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d'erreur  de  l'un  des  époux  sur  l'identité  physique  de  son  con- 
joint, de  soutenir  que  la  partie  qui  s'est  méprise  n'a  vérita- 
blement pas  donné  son  consentement  à  la  convention,  et  que 
cette  dernière  est  dès  lors  inexistante.  Pour  être  moins 
funeste  dans  ses  conséquences,  son  erreur  n'en  est  pas  moins 
exactement  de  même  nature  que  celle  de  l'époux.  Toutes  ces 
conventions  sont  faites  pareillement  inluitu  personœ  :  l'erreur 
relative  à  la  personne  doit  donc  avoir  les  mêmes  effets  juri- 
diques. 

Comment  expliquera-t-on  alors  que  le  mariage,  association 
d'une  certaine  nature,  doive  être  inexistant,  alors  que  toute 
autre  société  n'est  que  nulle,  et  sur  quel  fondement  asseoir 
cette  distinction,  que  le  système  de  la  loi  repousse  ?  Dira-t-on, 
et  cette  objection  aurait  pu  être  faite  par  M.  Demolombe  ('), 
s'il  s'était  étroitement  attaché  à  son  affirmation,  que  l'erreur 
sur  l'identité  physique  de  l'un  des  conjoints  «  porte  sur  l'in- 
dividu, c'est-à-dire  sur  l'objet  même  du  contrat,  in  ipso  cor- 
pore  »,  et  que  dès  lors  elle  entraine  l'inexistence  du  mariage? 
Mais,  sans  même  rechercher  si  la  personne  des  époux  est  bien 
l'objet  de  la  convention,  il  suffira  de  demander  pourquoi 
l'erreur  qui  y  est  relative  aurait  des  caractères  qu'elle  ne 
revêt  pas,  de  l'aveu  même  de  cet  auteur,  lorsqu'elle  porte 
sur  l'individualité  de  l'un  des  associés.  Il  nous  parait  donc 
prouvé  que  l'opinion  adverse  introduit  dans  la  théorie  du 
code,  en  ce  qui  concerne  les  conséquences  de  l'erreur,  une 
distinction  qu'elle  ne  comporte  pas,  et  qui  serait  du  reste 
contraire  à  la  logique.  Peu  importe  la  valeur  de  cette  théorie  ; 
il  semble  suffisant,  pour  les  besoins  de  la  discussion,  d'en 
avoir  établi  l'existence.  C'est  pour  n'avoir  pas  imité  cette  ré- 
serve que  certains  partisans  de  notre  doctrine,  comme  Lau- 
rent, se  sont  livrés  à  des  considérations  rationnelles  qu'on 
n'a  pas  eu  de  peine  à  réfuter  (-). 

De  quel  poids  sont  ensuite,  comparés  à  cet  argument  essen- 
tiel qui  plonge  au  fond  du  débat,  ceux  que  l'opinion  opposée 
emprunte  aux  travaux  préparatoires  ou  aux  textes?  Les  paroles 

(')  III,  n.  253  ter,  p.  417,  et  n.  246. 
(«)  Cf.  Hue,  II,  n.  71. 

Pers.  —  III.  22 
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du  premier  consul  peuvent  servir  à  montrer  que  la  distinction 
<les  actes  inexistants  et  des  actes  nuls  avait  profondément 
pénétré  dans  son  esprit  :  elles  ne  sauraient  prouver  qu'il  ait 
toujours  fait  de  cette  distinction  une  application  conforme  à 
son  principe  et  conforme  surtout  à  notre  droit  positif,  car 
tout  le  monde  s'accorde  à  relever  les  nombreuses  méprises 
qu'au  cours  de  la  discussion  il  a  commises  à  cet  égard.  Du 
reste,  comme  on  le  confesse  encore  ('),  ses  observations  n'em- 
pêchèrent pas  beaucoup  d'orateurs  de  confondre  l'erreur  sur 
l'identité  physique  avec  les  autres  :  est-ce  donc  qu'ils  se  trom- 
pèrent? M.  Hue  n'hésite  pas  à  l'affirmer  en  ce  qui  concerne 
Portalis,  qui  écrivait  dans  l'exposé  des  motifs  de  l'art.  180  (2)  : 
«  l'erreur,  en  matière  de  mariage,  ne  s'entend  pas  d'une 
simple  erreur  sur  les  qualités,  la  fortune  ou  la  condition  de  la 
personne  à  laquelle  on  s'unit,  mais  d'une  erreur  qui  aurait 
pour  objet  la  personne  même.  »  Mais  il  faudrait  autre  chose 
qu'une  affirmation  pour  ruiner  le  crédit  d'une  autorité  aussi 
considérable. 

Or  on  ne  peut,  d'abord,  rien  induire  en  ce  sens  du  fait  que 
la  substitution  des  expressions  «  erreur  sur  l'individu  »  aux 
mots  <»  erreur  dans  la  personne  »,  proposée  par  le  tribunal 
suprême,  fut  repoussée  :  car  elle  aurait  eu  ce  résultat,  trop 
restrictif,  de  limiter  au  cas  d'erreur  sur  la  personne  physique 
la  possibilité  de  faire  annuler  le  mariage.  On  n'est  pas  davan- 
tage sérieusement  autorisé  à  voir  dans  l'emploi  de  la  prépo- 
sition «  dans  »,  au  lieu  de  la  préposition  «  sur  »,  tout  ce  que 
la  doctrine  adverse  y  découvre.  Et  enfin,  si  le  délai  accordé 
au  conjoint  qui  s'est  trompé  ne  court  pas  nécessairement  du 
jour  de  la  célébration  du  mariage,  mais  seulement  de  celui 
où  il  a  reconnu  son  erreur,  c'est  tout  simplement  parce  que 
1  art.  180  ne  vise  pas  uniquement  notre  hypothèse.  Sa  dispo- 
sition, relativement  au  point  de  départ  de  la  durée  de  l'action, 
devait  répondre  aux  nécessités  de  toutes  celles  qu'il  prévoit. 
Et  elle  n'empêche  pas  le  délai  de  courir  aussitôt  après  que 
l'union  a  été  célébrée,  si,  comme  il  arriverait  presque  tou- 


1    II  ne,  n.70. 
.-   Lucie.  Lég.,  LV,  p.  510,  n.  13. 
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jours  en  cas  d'erreur  sur  l'identité  physique,  celle-ci  est 
immédiatement  découverte. 

1722.  Au  surplus,  pressée  par  un  esprit  logique,  la  doc- 
trine que  nous  venons  de  combattre  aboutit  à  des  conclusions 
qui  la  rendent,  selon  nous,  de  plus  en  plus  inadmissible.  Il 
s'est  trouvé  des  auteurs  qui,  assimilant  à  l'erreur  sur  la  per- 
sonne physique  Terreur  sur  l'identité  civile,  ont  décidé  que 
celte  dernière  ne  rentrait  pas  non  plus  dans  les  termes  de 
l'art.  180,  et  qu'elle  devait  entraîner,  au  même  titre  que  l'autre, 
l'inexistence  du  mariage.  «  L'interrogation  et  la  réponse,  a 
dit  M.  Labbé  ('),  ont  porté,  non  pas  sur  l'individu  physique 
alors  présent,  quels  que  fussent  son  nom  et  son  état  dans  la 
société,  mais  sur  une  personne  ayant  un  nom,  un  état,  des 
relations  précises;  le  lien  du  mariage  unit,  non  pas  des  indi- 
vidus, qui  se  rencontrent  par  hasard  ou  par  fraude,  mais  des 
personnes,  qui  ont  des  précédents,  une  condition,  une  existence 
juridique.  »  Et  en  effet,  dans  l'une  comme  dans  l'autre  hypo- 
thèse, l'un  des  conjoints  a  épousé  une  personne  autre  que 
celle  à  laquelle  il  voulait  s'unir  :  cette  circonstance  que,  dans 
un  cas,  il  connaissait  physiquement  la  personne  à  laquelle  il 
entendait  se  marier,  tandis  que,  dans  l'autre,  il  ne  la  connais- 
sait pas  ou  ne  la  connaissait  que  par  son  état  civil,  parait 
assez  indifférente  en  soi,  au  point  de  vue  de  la  question  de 
savoir  si  son  consentement  existe  ou  n'existe  pas.  Or  ce  con- 
sentement existe-t-il,  lorsque  ce  conjoint  a  épousé  Primus, 
au  lieu  de  Secundus  qu'il  avait  en  vue?  L'assimilation  des 
deux  situations  doit  être  réputée  exacte,  si  on  est  obligé  de 
répondre  à  cette  question  par  la  négative. 

17  23.  Or  vainement,  pour  la  repousser,  affirme-t-on  qu'  «  il 
existe  un  consentement  tel  quel,  dans  le  cas  où  l'erreur  existe 
seulement  dans  la  personne  civile,  et  que  même  il  se  pourra 
qu'on  reconnaisse,  en  fait,  que  cette  erreur  n'a  pas  altéré 
d'une  manière  essentielle  le  consentement  qui  a  été  donné  ». 
Car,  si  précisément  on  reconnaît  le  contraire,  osera-t-on  dire 
que  l'époux  qui  s'est  totalement  mépris  sur  l'individualité 
civile   de  son   conjoint,  a   néanmoins   consenti  à  l'épouser? 

(')  Jouvn.  du  l'alais,  1860,  p.  241,  note. 
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Cette  prétention  parait  impertinente,  si  on  se  rappelle  que, 
s'il  a  répondu  oui  à  l'interrogation  de  l'officier  de  l'état  civil, 
c'est  parce  qu'elle  lui  était  posée  en  ces  termes  :  «  consentez- 
vous  à  prendre  Secundus,  ici  présent,  comme  époux?  »  Or, 
par  hypothèse,  c'est  Primus  qui  se  trouvait  là!  Qu'importe 
que  l'époux  prête  à  Secundus  la  forme  extérieure  de  celui-ci, 
et  qu'il  ne  se  méprenne  pas  sur  l'individu  de  chair  et  d'os 
qui  est  à  ses  côtés?  Il  n'en  reste  pas  moins  que  sa  volonté 
n'a  pas  concouru  avec  celle  de  Primus,  seul  présent,  et 
quelle  n'a  pu  se  rencontrer  avec  celle  de  Secundus,  auquel 
elle  voulait  s'unir. 

Ajoutera-t-on,  comme  le  fait  M.  Demolombe,  qu'  «  il  est 
possible  que  l'erreur  dans  la  personne  civile  n'ait  pas  élé 
la  cause  déterminante  du  consentement  de  l'autre  époux, 
consentement  que  celui-ci  eût  peut-être  néanmoins  donné, 
en  considération  des  qualités  physiques  ou  morales  de  son 
conjoint,  quand  même  il  aurait  connu  sa  véritable  individua- 
lité civile  »?  Mais  ne  pourrait-on  pas  dire  pareillement,  de 
l'erreur  sur  la  personne  physique,  qu'elle  n'aurait  pas  non 
plus  la  force  de  détruire  Je  consentement  de  celui  qui  y  est 
tombé,  dans  le  cas  où  il  aurait  persisté  dans  sa  résolution, 
lors  même  qu'il  aurait  connu  la  véritable  identité  physique 
de  son  conjoint,  en  considération  des  qualités  de  tout  ordre 
dont  il  était  pourvu?  Cette  objection  se  retourne  donc  contre 
ceux  qui  la  font. 

Les  efforts  tentés  par  M.  Hue  (1),  pour  combattre  cette  assi- 
milation, ne  nous  semblent  pas  plus  heureux.  A  son  sens,  il 
n'y  a  dans  un  même  individu  qu'  «  une  seule  identité,  celle 
que  révèle  la  personne  physique  ».  Or,  si  toute  erreur  sur 
cette  dernière  implique  forcément  une  erreur  sur  l'état  civil 
de  l'époux,  puisqu'il  ne  peut  évidemment  avoir  le  même  que 
celui  du  tiers  avec  lequel  on  l'a  confondu,  «  la  réciproque 
n'est  pas  vraie;  l'erreur  sur  l'état  civil  d'un  individu  n'im- 
plique pas  une  erreur  sur  l'individu  lui-même;  l'erreur  a 
porté  sur  un  attribut  de  la  personne,  mais  non  sur  l'identité 
de  la  personne  ».  C'est  cette  dernière  proposition  qui  nous 

(';  II,  n.  72  et  73. 
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paraît  souverainement  contestable.  Elle  revient  à  dire  qu'une 
personne  est  identifiée,  en  droit,  par  sa  forme  extérieure,  par 
son  visage;  et  cette  seule  remarque  suffit  à  montrer  ce  qu'elle 
vaut,  car  la  question  de  visage  est  de  nul  intérêt  lorsqu'on 
cherche  à  déterminer  l'individualité  juridique  d'une  personne. 
Lorsque  je  prête  à  celle-ci  l'état  civil  d'une  autre,  qui  dirait 
que  je  ne  me  méprends,  en  droit,  que  sur  un  de  ses  attributs? 
Mais  non,  je  me  trompe  sur  sa  personnalité  tout  entière,  et 
il  n'est  pas  possible  que  je  commette  à  son  endroit  une  erreur 
plus  profonde.  En  réalité,  ma  pensée  se  portait  vers  une  indi- 
vidualité toute  différente  de  la  sienne,  quoique  mes  yeux  fus- 
sent fixés  sur  le  corps  qui,  dans  ma  croyance,  la  représentait. 
Et  partant  il  doit  y  avoir  absence  de  consentement  en  ce  cas, 
comme  dans  celui  où  l'erreur  est  relative  à  l'identité  physi- 
que, s'il  est  vrai,  contrairement  à  notre  avis,  que  le  code  ne 
se  soit  pas  sur  ce  point  écarté  des  principes  philosophiques. 

Mais  alors,  si  l'assimilation  des  deux  sortes  d'erreurs  est 
fondée,  l'art.  180  ne  peut  plus  prévoir  qu'une  erreur  portant 
sur  les  qualités  ou  les  attributs  des  individus  !  Telle  est  bien 
la  conclusion  dernière  à  laquelle  nous  semble  devoir  aboutir, 
en  dépit  des  dénégations  de  certains  de  ses  partisans,  l'opi- 
nion qui  vient  d'être  discutée.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons 
annoncé,  elle  la  rend,  à  notre  sens,  encore  moins  acceptable, 
ainsi  qu'on  s'en  rendra  mieux  compte  après  l'exposé  de  la 
controverse  relative  à  cette  dernière  sorte  d'erreur. 

1724.  Aux  considérations  juridiques  qu'on  vient  de  faire 
valoir,  on  en  peut  joindre  d'autres  d'un  ordre  différent.  Elles 
nous  paraissent,  toutefois,  moins  probantes  que  les  précé- 
dentes, et  nous  ne  les  invoquons  qu'à  titre  d'appoint.  11  n'est 
pas  défendu,  en  effet,  de  trouver  que  les  rédacteurs  du  code 
civil  ont  été  heureusement  inspirés  en  n'admettant  pas,  con- 
trairement à  ce  qu'auraient  exigé  les  purs  principes,  qu'à 
toute  époque,  et  peut  être  après  plusieurs  années  de  cohabi- 
tation des  époux,  tout  intéressé,  voire  même  celui  des  con- 
joints qui  aurait  trompé  l'autre,  pût  faire  proclamer  l'inexis- 
tence du  mariage,  sur  le  fondement  d'une  erreur.  Peut-être 
même,  dans  l'intérêt  de  la  stabilité  de  l'état  des  personnes  et 
de  la  bonne  foi,  auraient-ils  dû  n'organiser  que  sous  la  forme 
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d'une  action  en  nullité  prescriptible  les  attaques  qui  sont 
dirigées  contre  un  contrat  d'une  pareille  importance  sociale. 
Vainement  a-t-on  opposé  (')  que,  si  l'attaque  ne  se  produi- 
sait qu'après  une  longue  cohabitation,  celle-ci  devrait  être 
considéi'ée,  non  sans  doute,  comme  une  confirmation,  mais 
comme  une  reconnaissance  de  l'existence  du  mariage  :  car  ce 
n'est  que  par  un  abus  de  son  pouvoir  d'appréciation  que  le 
juge  constaterait  cette  existence,  dans  le  cas  où  l'erreur  serait 
nettement  établie,  et  au  fond  il  admettrait  ainsi  la  possibilité 
d'une  ratification,  alors  qu'elle  est  inadmissible.  Non  moins 
faussement  a-t-on  prétendu  que  l'inexistence  de  l'union  ne 
pourrait  pas  être  proclamée  à  la  requête  d'un  tiers,  et  à  ren- 
contre de  l'époux  qui  s'est  trompé,  parce  qu'il  dépendrait  de 
celui-ci  de  maintenir  le  mariage,  en  démontrant,  par  toute 
son  attitude  au  procès,  qu'il  n'y  a  pas  eu  erreur  de  sa  part. 
Car  de  quel  poids  seraient  ses  affirmations,  si,  comme  il  faut 
le  supposer,  elles  étaient  péremptoirement  contredites  par 
toutes  les  autres  circonstances  de  la  cause? 

Il  nous  parait  donc  acquis  que  le  législateur  de  1804  n'a 
entendu  ouvrir  qu'une  action  en  nullité  à  l'époux  qui  s'est 
mépris  sur  la  personne  physique  de  son  conjoint.  Et  il  n'est 
pas  inutile  de  noter  qu'il  n'a  fait  que  reproduire,  en  ce  point, 
la  doctrine  de  [Pothier  (2),  qui,  tout  en  remarquant  lui-même 
que  l'erreur  était  destructive  du  consentement,  n'en  admet- 
tait pas  moins  que  le  mariage  était  simplement  nul  et  qu'il 
pouvait  être  réhabilité,  sans  nouvelle  bénédiction  nuptiale, 
par  un  consentement  donné  après  coup. 

1725.  L'erreur  peut  porter,  en  second,  lieu  sur  la  personne 
civile  de  l'un  des  époux,  sur  son  individualité,  son  identité 
ou  sa  personnalité  civile.  La  pratique  judiciaire  en  offre  un 
saisissant  exemple  (3).  Un  prisonnier  espagnol,  interné  à 
Hourges,  se  fabrique  de  toutes  pièces  un  faux  état  civil,  le 
fait  certifier  conforme  par  un  acte  de  notoriété,  auquel  inter- 


(4)  Demolombe,  III,  n.  246  ;  Hue,  II,  n.  71. 

{*)Op.  cit.,  n.  308  et  309. 

(3)  Bourges,  6  août  1827,  S.,  29.  2.  -40,  D.,  29. 2.  72.  —  Cpr  Paris,  12  mars  1903, 
S.,  1904.  2.  47,  D.,  1903.  2.  191,  /.  Clunel,  1903,  p.  841.  —  Trib.  Pont-l'Evêque, 
22  mai  1906,  D.,  1907.5.  5. 
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viennent  six  de  ses  compatriotes,  et  trouve  ainsi  le  moyen 
d'abuser  de  la  crédulité  d'une  jeune  fille,  qui,  en  considéra- 
tion de  la  famille  à  laquelle  il  prétend  appartenir,  consent 
à  l'épouser  et  s'aperçoit  trop  tard,  après  la  célébration  du 
mariage,  qu'elle  est  la  victime  d'un  aventurier.  On  peut  ima- 
giner encore,  comme  le  fait  la  doctrine  depuis  Proudhon  et 
Toullier,  que,  deux  amis,  qui  étaient  éloignés  depuis  longtemps 
l'un  de  l'autre,  s'étant  promis  d'unir  leurs  enfants,  un  homme 
audacieux,  muni  de  faux  papiers,  vienne  réclamer  l'exécution 
de  cette  promesse,  et  obtienne  ainsi  frauduleusement  la  main 
de  la  jeune  fille  engagée  à  celui  dont  il  prend  le  nom  et  pour 
lequel  il  ose  se  faire  passer. 

Abstraction  faite  de  la  théorie  d'après  laquelle  l'erreur  sur 
la  personne  civile  ou  sociale  entraine  elle-même  l'inexistence 
du  mariage,  et  que  nous  avons  déjà  repoussée,  on  reconnaît 
communément  que  celle  sorte  d'erreur  l'expose  à  la  nullité  ('). 
L'interprétation  des  premiers  commentateurs,  qui  restrei- 
gnaient l'application  de  l'art.  180  au  cas  de  substitution  de 
personnes  physiques,  a  perdu  et  devait  perdre  tout  crédit.  11 
n'est  guère  supposable,  d'abord,  que  les  rédacteurs  du  code 
civil  aient  entendu  limiter  cette  application  à  une  hypothèse 
aussi  chimérique  et  dont  la  vie  réelle  n'avait  même  pas,  dans 
l'ancien  droit,  fourni  une  seule  fois  la  réalisation.  Tout  au 
contraire,  la  plupart  d'entre  eux  considérèrent  formellement 
l'erreur  sur  l'identité  civile  comme  rentrant  dans  les  termes 
de  notre  disposition  (2)  :  il  en  fut  ainsi  notamment  de  Cam- 
bacérès,  et  Maleville   fit  même  observer  que  la  règle  avait 


(')  Merlin,  Rép.,  v°  Empêck.  de  mar.,  §  5,  art.  1.  n.  4,  el  Quest.,  v°  Mariage, 
§  9;  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  66,  n.  7  ;  Demolombe,  III,  n.  251  et  253  ter  ;  De- 
mante,  I,  n.  262  bis,  III;  Toullier,  I,  n.  521  et  522  ;  Duranton,  II,  n.  64;  Prou- 
dhon, I,  p.  393;  Delvincourt,  I,  p.  77,  note  3;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain, 
I,  n.  319;  Taulier,  I,  p.  247  s.  ;  Surville,  I,  n.  178;  Beudant,  I,  n.  225;  Vazeille, 
I,  n.  69;  Glasson,  n.  123  et  124  ;  Allemand,  I,  n.  163  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  180, 
n.  46  s.  —  Riom,  30  juin  1828,  S.,  28.  2.  226,  D.,  28.  2.  219.  —  Paris,  12  mars 
J903,  S.,  1904.  2.  47,  D.,  1903.  2.  191,  J.  Clunel,  1903,  p.  841.  —  Trib.  Pont- 
l'Evêque,  22  mai  1906,  D.,  1907.  5.  5.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1062-2».  —  Contra  : 
Zacharise,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  127,  p.  205,  n.  4.  —  Cpr.  Maleville,  I,  p.  195  s.  ; 
Laurent,  II,  n.  293  et  294. 

(s)  Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  324  s.,  n.  15-18;  p.  362  s.,  n.  41  et  42; 
p.  426,  art.  2;  p.  437  s.,  n.  10-13. 
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surtout  pour  objet  la  personne  sociale.  Il  n'est  pas  jusqu'aux 
paroles  de  Portalis  ('),  qui,  si  du  moins  on  veut  les  inter- 
préter sans  étroitesse  d'esprit,  ne  puissent  être  entendues  de 
cette  sorte  d'erreur,  quoiqu'on  s'en  soit  prévalu  en  sens 
opposé,  et  en  tout  cas  elles  ne  l'excluent  nullement.  En 
repoussant  enfin  la  proposition  du  tribunal  de  cassation, 
qui  voulait  qu'on  parlât  d'erreur  «  sur  l'individu  »  et  non 
«  dans  la  personne  »,  le  législateur  parait  une  fois  de  plus 
avoir  condamné  l'opinion  restrictive  qu'on  lui  avait  d'abord 
prêtée. 

Elle  était,  d'ailleurs,  encore  plus  contraire  aux  principes 
qu'aux  travaux  préparatoires.  C'est  donner  au  mot  personne 
son  acception  vulgaire,  et  non  pas  son  sens  juridique,  que 
le  prendre  comme  synonyme  d'être  physique,  d'individu  de 
chair  et  d'os.  Endroit,  la  personne  se  détermine  par  l'ensemble 
de  ses  qualités  sociales  et  civiles,  des  aptitudes  quelle  pos- 
sède, des  rapports  qu'elle  entretient  avec  certains  groupes,  et 
c'est  cet  ensemble  qui  l'individualise  et  la  distingue  de  toutes 
les  autres.  C'est  par  lui,  non  par  le  corps  qui  extérieurement 
l'incarne,  qu'elle  est  juridiquement  représentée,  et  qu'elle  est 
comptée  comme  une  unité  dans  la  sphère  des  intérêts  civils. 
Et  dès  lors  comment  l'erreur  relative  à  cette  personne  reste- 
rait-elle sans  influence  sur  le  sort  d'un  contrat  comme  le 
mariage?  Serait-ce  peut-être  parce  que,  nulle  part  ailleurs, 
tout  ce  qui  constitue  la  personne, le  nom,  la  famille, la  natio- 
nalité, n'est  d'aussi  haute  considération?  Si  l'un  des  époux  a 
faussement  revêtu  son  conjoint  d'une  personnalité  civile  qui 
lui  était  étrangère,  il  n'est  que  juste  et  moral  qu'il  puisse  faire 
annuler  une  union  à  laquelle  il  n'attachait  peut-être  de  prix 
qu'en  contemplation  de  celle-ci.  Lui  refusercette  faculté  serait 
n'envisager  le  mariage  que  comme  une  union  des  corps,  et 
paraître  juger  secondaires  toutes  les  raisons  qui  doivent  le 
plus  contribuer  à  sa  formation.  L'accorder,  c'est  se  confor- 
mer au  principe  de  l'art.  1110,  quant  aux  conventions  qui 
se  nouent  intuitu  personne.  Une  société  serait  certainement 
annulable,  si  l'un  de  ses  membres,   sans  s'être  mépris  sur 

(')  Exp.  des  motifs,  Locré,  Léç/.,  IV,  p.  510,  n.  43. 
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l'identité  physique  de  son  associé,  Primus,  avait  cru  avoir 
affaire  avec  une  personne  toute  différente,  Secundus,  qu'il  ne 
connaissait  que  par  son  nom,  lequel  lui  tenait  lieu  de  toutes 
les  garanties  :  avec  Primus,  en  effet,  la  fortune  de  cette  société 
pourrait  n'être  plus  du  tout  la  même.  Or  serait-il  admissible 
que  cette  association  intime  qui  doit  faire  de  deux  êtres  une 
même  chair,  fût  plus  durement  traitée  qu'une  société  dont  le 
but  est  purement  pécuniaire,  quant  aux  conséquences  de 
l'erreur  relative  à  la  personnalité  de  ceux  qui  doivent  la 
constituer? 

1726. Seulement  cette  erreurn'est  effectivement  dénature 
à  vicier  le  consentement  de  celui  qui  l'a  commise,  qu'autant 
que  la  considération  de  la  personne  civile  de  son  conjoint  a 
été  la  cause  principale  qui  l'a  déterminé  à  l'épouser  (*).  Cette 
restriction  paraît  conforme  au  droit  commun  (art.  1110);  mais 
comment  doit-on  la  justifier?  Si  «  l'erreur  sur  la  personne 
physique,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  entraîne  toujours  et 
par  elle-même  la  nullité  du  mariage,  parce  qu'elle  est  exclu- 
sive de  tout  consentement,  il  en  est  autrement  de  l'erreur 
sur  la  personne  civile  de  l'un  des  époux,  parce  qu'il  est  pos- 
sible que  cette  erreur  n'ait  point  été  la  cause  déterminante 
du  consentement  de  l'autre  époux,  consentement  que  celui-ci 
eût  peut-être  été  amené  à  donner  en  considération  des  qua- 
lités physiques  ou  morales  de  son  conjoint,  quand  même  il 
aurait  connu  sa  véritable  individualité  civile  ».  Ainsi  pré- 
sentée, cette  explication  ne  fait  peut-être  pas  suffisamment 
ressortir  la  différence  qui  sépare  les  deux  hypothèses.  Elle 
ne  montre  pas  pourquoi  il  est  défendu  de  supposer,  en  cas 
d'erreur  sur  l'identité  physique,  que  l'époux  qui  s'est  trompé 
aurait  pu  néanmoins  consentir  au  mariage,  en  considération 
des  qualités  de  toute  nature  dont  était  orné  celui  qu'il  a  de 
fait  épousé.  Or,  si  cette  supposition  est  permise  en  cas  d'erreur 
sur  l'identité  civile,  c'est  parce  que  la  fausse  croyance  de 
l'époux  n'a  porté  que  sur  l'un  des  éléments  qui  ont  pu  fixer 
son  choix  :  s'il  ignorait  la  véritable  personnalité  de  son  con- 

('  Merlin,  loc.  cit.  ;  Aubry  et  Rau,  loc. cit.,  p. 67,  n.  8;  Demolombe,  III,  n.  251 
et  253  ter;  Toullier,  I,  n.  521  et  522;  Glasson,  n.  125.  —  Cpr.  Trib.  Ponl-lÉve- 
que,  22  mai  1906,  D.,  1907.  5.  5. 
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joint,  du  moins  connaissait-il  sa  personne  physique,  voire 
même  ses  qualités  de  cœur  et  d'esprit.  Peut-être  donc,  placé 
en  présence  de  la  réalité,  aurait-il  persisté  dans  sa  résolution,' 
en  mettant,  dans  les  motifs  qui  le  décident,  ces  qualités 
morales  ou  extérieures  au-dessus  des  qualités  diverses  qui 
composent  la  personne  civile.  Pour  qu'il  puisse  dès  lors  se 
prévaloir  de  son  ignorance,  il  faut  qu'il  démontre  que  cette 
conjecture  est,  quant  à  lui,  contraire  à  la  vérité,  et  que  la 
révélation  de  son  erreur  lui  aurait  fait  abandonner  son  pro- 
jet. Il  n'a  pas,  au  contraire,  à  rapporter  cette  preuve,  lorsque 
son  erreur,  ayant  porté  sur  l'identité  physique,  a  porté  du 
même  coup  sur  tous  les  éléments  de  la  personne,  naturels  et 
juridiques,  qui  ont  pu  influer  sur  sa  détermination  :  la  subs- 
titution radicale  qui  s'est  opérée  fait  perdre  à  celle-ci  toutes 
les  causes  qu'elle  était  susceptible  d'avoir,  et  justifie  à  elle 
seule  la  demande  en  annulation. 

1727.  Mais  point  n'est  besoin,  pour  que  la  demande  soit 
fondée,  que  l'erreur  ait  été  provoquée  par  l'époux  sur  la  per- 
sonne civile  de  laquelle  elle  tombe,  ou  tout  au  moins  que 
celui-ci  ait  été  de  mauvaise  foi  lors  de  la  célébration  du  ma- 
riage (').  Car  ce  n'est  ni  pour  cause  de  dol,  ni  à  titre  de  peine 
contre  l'époux  de  mauvaise  foi,  mais  uniquement  à  raison  de 
l'erreur  de  son  conjoint,  qu'est  prononcée  la  nullité.  Il  est 
vrai  que  le  premier  consul  (2)  émit  sur  ce  point,  dans  la  dis- 
cussion, des  idées  opposées,  mais  elles  ne  trouvèrent  pas 
d'écho  dans  le  conseil  d'Etat. 

17  28.  A  l'erreur  sur  la  personne  physique  ou  civile,  faut-il 
joindre,  comme  cause  de  nullité  du  mariage,  celle  qui  ne  porte 
que  sur  les  qualités  de  l'un  des  époux?  Si  graves  que  soient 
les  dissentiments  qui  éclatent  à  cet  égard  dans  la  doctrine,  il 
est  des  points  qu'elle  a  mis  au  dessus  de  toute  controverse. 
La  richesse  pourrait  être,  à  l'extrême  rigueur,  considérée 
comme  une  qualité  des  individus  :  et  cependant  nul  n'a  jamais 
soutenu  qu'un  époux  fût  admis  à  se  prévaloir  de  l'erreur  dans 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  69,  n.  14;  Demolombe,  III,  n.  252;  Valette  sur 
Proudhon,  I,  p.  395,  note  a;  Beudant,  I,  n.  225;  Glasson,  n.  126.  —  Contra  : 
Allemand,  I,  n.  163. 

(2)  Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  439,  n.  12. 
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laquelle  il  a  été  induit  au  sujet  de  la  fortune  de  son  conjoint, 
pour  faire  annuler  son  union.  La  moralité  est  plus  sûrement 
encore  une  qualité  des  personnes  :  et  pourtant  nul  ne  prétend 
qu'un  époux  puisse  faire  rompre  les  liens  dans  lesquels  il  est 
engagé  avec  un  conjoint  qu'il  supposait  honnête,  et  qui  de 
fait  réunit  tous  les  vices.  Quoique  la  santé,  enfin,  soit  un  des 
biens  les  plus  précieux,  celle  d'un  des  époux  peut  être  extrê- 
mement précaire,  sans  que  l'autre  soit  généralement  considéré 
comme  admis  à  se  dégager  d'une  union  qu'il  croyait  mieux 
assortie  sous  ce  rapport. 

Mais,  qu'il  s'agisse  d'une  infirmité  qui  fasse  de  la  vie  com- 
mune un  vrai  supplice  ou  qui  interdise  tout  espoir  d'avoir  une 
postérité,  que  l'infamie  d'un  des  époux  ait  été  publiée  par  une 
condamnation  judiciaire  à  une  des  peines  les  plus  graves, 
qu'il  ne  possède  pas  l'une  des  qualités  civiles  dont  on  le  croyait 
doté  et  en  l'absence  de  laquelle,  soit  par  le  plus  injuste  des 
préjugés,  soit  par  une  croyance  des  plus  respectables,  l'autre 
n'aurait  pu  se  résoudre  au  mariage,  par  exemple  que  son 
conjoint  soit  enfant  naturel  ou  engagé  par  des  vœux  religieux 
à  la  chasteté,  un  grand  nombre  de  jurisconsultes  n'hésitent 
plus  alors  à  venir  au  secours  de  celui  qui  s'est  trompé.  Et,  si 
leur  générosité  à  cet  égard  a  des  degrés,  si  l'infortune  de  la 
victime  les  touche  dans  un  plus  ou  moins  grand  nombre  de 
cas  et  leur  fait  mettre  à  l'exercice  de  l'action  en  nullité  des 
conditions  plus  ou  moins  rigoureuses,  du  moins  s'accordent- 
ils  à  l'admettre  en  principe,  pour  cause  d'erreur  sur  de  sim- 
ples qualités. 

1729.  Nous  ne  saurions  nous  ranger  à  leur  opinion.  Dans 
notre  ancien  droit,  auquel  il  convient  de  se  reporter  tout 
d'abord,  en  présence  du  laconisme  de  l'art.  180,  2e  al.,  cette 
question,  tant  agitée  aujourd'hui,  n'en  était  pas  une.  Pothier  (') 
est  on  ne  peut  plus  net  et  formel  :  «  Lorsque  l'erreur  ne 
tombe  que  sur  quelque  qualité  de  la  personne,  cette  erreur 
ne  détruit  pas  le  consentement  nécessaire  pour  le  mariage, 
et  n'empêche  pas  par  conséquent  le  mariage  d'être  valable. 
—  Par  exemple,  si  j'ai  épousé  Marie,  la  croyant  noble,  quoi- 

(')  Op.  cit.,  n.  310  s. 
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qu'elle  soit  de  la  plus  basse  roture;  ou  la  croyant  vertueuse, 
quoiqu'elle  se  fût  prostituée;  ou  la  croyant  de  bonne  renom- 
mée, quoiqu'elle  ait  été  flétrie  par  la  justice;  dans  tous  ces 
cas  le  mariage  que  j'ai  contracté  avec  elle  ne  laisse  pas 
d'être  valable,  nonobstant  l'erreur  dans  laquelle  j'ai  été  à  son 
sujet...  Car  il  n'est  pas  nécessaire  que  j'eusse  voulu  l'épouser, 
si  j'avais  eu  connaissance  de  ce  que  j'ai  depuis  découvert;  il 
suffit  que  j'aie  effectivement  voulu  l'épouser.  »  Et  le  juriscon- 
sulte met  en  relief  la  raison  de  la  différence  qui  existe,  quant 
à  leurs  effets,  entre  l'erreur  sur  la  qualité  de  la  personne  et 
celle  qui  tombe  sur  la  personne  même.  «  Celle-ci  est  incom- 
patible avec  ce  qui  est  de  l'essence  du  mariage  :  car  il  est  de 
l'essence  du  mariage  qu'il  y  ait  un  homme  et  une  femme  qui 
veuillent  l'un  et  l'autre  s'épouser,  ce  qui  ne  se  trouve  pas, 
lorsque  la  femme  que  je  parais  épouser  n'est  pas  celle  que 
je  veux  épouser.  Mais  il  n'est  pas  de  même  de  l'essence  du 
mariage,  que  la  femme  que  j'épouse  ait  les  qualités  que  je 
crois  qu'elle  a;  il  suffit  que  ce  soit  celle  que  j'ai  voulu  épou- 
ser. »  A  ce  principe,  comme  il  le  qualifie  lui-même,  Polhier 
ne  reconnaît  qu'une  seule  exception  :  le  mariage  contracté 
avec  un  esclave  qu'on  croit  libre  serait  nul,  par  application 
du  droit  canonique.  Mais  il  maintient  la  validité  de  celui  qui 
intervient,  soit  avec  un  serf,  dont  on  ignore  le  véritable  état, 
soit  avec  un  individu  mort  civilement,  comme  banni  ou  con- 
damné aux  galères  à  perpétuité  ('),  quelque  ressemblance 
qu'ait  cette  dernière  erreur  «  avec  l'erreur  sur  la  condition 
de  servitude  ».  Enfin,  si  quelques  jurisconsultes  rangeaient 
le  «  mal  caduc  »  ou  épilepsie  parmi  les  causes  de  nullité,  pré- 
tendant y  trouver  une  «  erreur  relativement  à  la  personne 
épousée  »  (2),  d'autres,  avec  plusde  raison,  n'y  voyaient  qu'une 
erreur  sur  la  qualité  de  la  personne. 

1730.  Cette  ancienne  jurisprudence,  si  remarquable  puis- 
qu'elle ne  tenait  même  pas  compte,  au  point  de  vue  qui  nous 
occupe,  des  distinctions  de  rang  sur  lesquelles  reposait  toute 
L'organisation  sociale  du  temps,  a-t-elle  été  modifiée  par  le 


Pothier,  op.  cit.,  n.  312  et  313. 
Denisart,  v<>  Mariage,  n.  112. 
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code  civil?  C'est  ce  qui  ne  ressort  nullement  des  travaux  pré- 
paratoires, bien  au  contraire.  Déjà,  on  l'a  vu,  Portalis,  dans 
son  exposé  des  motifs  ('),  déclare  péremptoirement  que 
<(  l'erreur  en  matière  de  mariage  ne  s'entend  pas  d'une  simple 
erreur  sur  les  qualités,  la  fortune  ou  la  condition  de  la  per- 
sonne à  laquelle  on  s'unit,  mais  d'une  erreur  qui  aurait  pour 
objet  la  personne  même  ».  Real  (2),  à  son  tour,  explique  la 
disposition  de  l'article  par  la  règle,  alors  en  vigueur,  d'après 
laquelle  «  l'erreur  ne  vicie  le  mariage  que  lorsqu'elle  porte 
sur  l'individu,  et  non  quand  elle  ne  tombe  que  sur  le  nom  ou 
sur  les  qualités  ».  A  la  vérité,  le  premier  consul  (s)  commence 
par  faire  valoir,  à  l'encontre  de  cette  règle,  que  le  «  nom,  les 
qualités,  la  fortune,  entrent  dans  les  motifs  qui  déterminent  le 
choix  d'un  époux  ou  d'une  épouse.  L'erreur  sur  ces  circons- 
tances détruit  donc  le  consentement,  quoiqu'il  n'y  ait  pas 
d'erreur  sur  l'individu  ».  Mais  lui-même  se  ravise  parla  suite, 
et,  soutenant  une  thèse  qui,  pour  être  cà  l'opposé,  n'en  était 
pas  moins  exclusive  que  la  précédente,  il  s'écrie  (*)  :  «  Le  nom 
et  les  qualités  civiles  ne  font  pas  la  personne...  C'est  par  le 
caractère,  c'est  par  la  figure  que  les  époux  se  conviennent, 
s'attachent,  se  choisissent...  Que  sont,  auprès  des  qualités 
naturelles,  les  qualités  purement  civiles?  Elles  devaient  sans 
doute  être  d'un  grand  poids,  lorsqu'il  existait  des  distinc- 
tions de  caste...  ;  mais  aujourd'hui  que  l'on  ne  considère  plus 
l'homme  qu'en  soi  et  tel  qu'il  est  dans  la  nature,  il  serait 
barbare  de  détruire,  après  six  mois,  un  mariage  où  chacun 
des  époux  a  connu  parfaitement  l'individu  auquel  il  a  voulu 
s'unir.  » 

En  définitive,  après  des  remaniements  successifs,  la  dispo- 
sition telle  qu'elle  fut  votée  reproduisit  à  peu  près  les  termes 
employés  par  le  droit  ancien,  en  ne  visant  que  l'erreur  «  dans 
la  personne  ».  Il  est  vrai  qu'on  disait  antérieurement  «  erreur 
sur  la  personne  »,  et  que  le  projet  primitif  se  conformait  à 
l'usage.  Mais  la  substitution  d'une  préposition  à  une  autre 

i1)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  510,  n.  43. 

(2)  Disc,  au  C.  (TEL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  326,  n.  17. 

lâ)  Locré,  loc.  cit. 

(*)  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  439,  n.  12. 
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fut  opérée  sans  éveiller  aucune  observation,  ce  qui  prouve 
qu'on  y  attacha  peu  d'importance.  À  ce  changement  clans  la 
forme  répondit  si  peu  un  changement  législatif,  que  Camba- 
cérès  put,  sans  être  contredit,  affirmer  (*),  de  la  règle  de  l'art. 
180,  qu'elle  était  «  consacrée  par  une  jurisprudence  de  1500 
ans  »,  et  que  Maleville  lui-même,  dont  l'appréciation,  d'ail- 
leurs confirmée  par  Locré  (2),  a  tout  le  poids  que  lui  donne 
son  rôle  dans  la  rédaction  du  code,  constate  dans  son  ou- 
vrage (3j  qu'  «  après  bien  des  élucubrations...,  les  choses  en 
sont  restées  sur  le  pied  des  lois  anciennes  ».  Est-ce  donc  une 
affirmation  isolée,  comme  celle  qu'émit  Boutteville,  dans  son 
discours  au  corps  législatif  (4),  au  sujet  de  l'erreur  sur  les 
qualités  morales,  qui  est  de  force  à  détruire  l'autorité  de  tant 
de  témoignages  concordants  ? 

1731.  Sans  appui  dans  les  travaux  préparatoires,  l'opinion 
qui  étend  l'application  de  l'art.  180  à  l'erreur  sur  de  simples 
qualités,  n'en  a  pas  davantage  dans  les  textes.  Quant  à  cette 
disposition  elle-même,  il  y  aurait  quelque  présomption,  en 
présence  de  la  controverse  qu'elle  soulève,  à  y  trouver  la 
consécration  de  ce  système.  Ge  n'est  pas  sans  une  forte  com- 
plaisance qu'on  veut  la  découvrir  dans  l'emploi  des  mots 
erreur  «  dans  »  la  personne,  alors  surtout,  ainsi  qu'on  vient 
de  le  noter,  que  la  préposition  soulignée  a  pris  la  place  de 
«  sur  »  sans  qu'aucune  remarque  ait  été  faite  qui  permette 
de  connaître  la  portée  de  cette  substitution.  Avec  plus  de 
droit  on  peut  observer,  en  sens  contraire,  qu'une  erreur  dans 
ou  sur  la  personne  est  une  erreur  qui  porte  sur  son  indivi- 
dualité, sur  sou  identité  même,  et  non  pas  sur  un  des  élé- 
ments dont  la  réunion  la  compose,  et  surtout  sur  des  qualités, 
comme  l'aptitude  à  procréer,  qui  ne  figurent  pas  au  nombre 
de  ces  éléments.  Impuissant,  condamné  aune  peine  criminelle, 
atteint  d'une  maladie  incurable,  un  individu  peut  être  tout 
cela,  sans  cesser  cependant  d'être  en  droit  exactement  la 
même  personne,  la  même  unité  sociale.  La  diminution  de  ses 

Locré,  loc.  cil.,  p.  iii,  ri.  12. 
Esprit  du  code  Supoléon,  I,  p.  47  s. 
Analyse  raisonnée,  I,  p.  196. 
"    Locré,  Lég.,  IV,  p.  553,  a.  7. 
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facultés  physiques  ou  civiles  ne  change  pas  son  individualité, 
qui  demeure  à  travers  toutes  ses  altérations.  Qu'il  ne  soit 
plus  un  «  homme  complet  »,  comme  le  veut  M.  Labbé,  on 
peut  le  dire  :  il  n'en  reste  pas  moins  le  même  homme,  et 
l'erreur  qui  a  consisté  à  ignorer  les  mutilations  de  sa  person- 
nalité ne  porte  pas  sur  sa  personnalité  même  et  ne  rentre  pas 
non  plus  dans  les  termes  de  l'art.  180,  pris  dans  leur  sens 
technique. 

Plus  vainement  encore  a-t-on  invoqué  l'art.  232,  aux  termes 
duquel  la  condamnation  de  l'un  des  époux  à  une  peine  afflic- 
tive  et  infamante  constitue  pour  l'autre  une  cause  de  divorce, 
et  induit  de  cette  disposition  que,  si  le  conjoint  du  condamné 
peut,  sur  ce  fondement,  faire  dissoudre  son  mariage,  à  plus 
forte  raison  doit-il  pouvoir  le  faire  annuler,  lorsqu'il  a  ignoré 
l'infamie  de  celui  qu'il  épousait.  Ou  bien,  en  effet,  cet  article 
suppose  que  la  condamnation  est  postérieure  à  la  célébra- 
tion, et  il  est  alors  sans  rapport  avec  la  question  qui  nous 
occupe  :  il  se  borne  à  permettre  à  l'époux  innocent  de  rompre 
le  lien  qui  l'unit  à  un  criminel.  Ou  bien,  au  contraire,  il  sup- 
pose que  la  décision  judiciaire  peut  être  antérieure  au  ma- 
riage, et  il  consacre  alors  implicitement  la  validité  de  celui- 
ci,  en  n'offrant,  au  conjoint  trompé  qui  veut  se  dégager, 
d'autre  ressource  que  le  divorce. 

Mais  il  est  un  autre  rapprochement  beaucoup,  plus  instruc- 
tif, qu'on  aurait  pu  et  dû  faire  :  c'est  celui  de  Fart.  1110  avec 
l'art.  180.  Or,  comment  n'être  pas  frappé  de  ce  que,  tandis 
que  le  premier  prévoit,  dans  deux  alinéas  distincts,  l'erreur 
sur  la  substance,  c'est-à-dire,  d'après  nous,  l'erreur  sur  les 
qualités  substantielles,  et  l'erreur  sur  la  personne  de  l'un 
des  contractants,  cette  dernière  fait  l'objet  exclusif  du  second? 
Ce  silence  même  ne  suffit-il  pas  à  montrer  que,  si  substan- 
tielles qu'on  les  suppose  pour  les  fins  du  mariage,  l'erreur 
sur  les  qualités  n'a  pas  paru  au  législateur  moderne  devoir 
exercer  sur  le  sort  de  celui-ci  plus  d'influence  qu'elle  n'en 
avait  dans  le  droit  ancien?  Et  n'est-ce  pas  alors  méconnaître 
sa  volonté  qu'appliquer  le  droit  commun  des  contrats  à  une 
matière  à  laquelle  il  a  précisément  pris  soin,  dans  notre  dis- 
position, de  donner  des  règles  particulières? 
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1732.  Or  aucune  nécessité  n'était  plus  impérieuse  que  celle 
de  la  détermination  de  ces  règles.  Les  qualités  qu'on  peut 
avoir  en  vue,  dans  la  personne  de  celui  auquel  on  projette  de 
s'unir,  et  celles  qu'on  serait  par  suite  admis  à  considérer 
comme  substantielles,  sont  si  nombreuses  et  d'ordres  si  di- 
vers, elles  peuvent  être,  d'autre  part,  envisagées  de  façons  si 
différentes,  que  laisser  le  mariage  sous  l'empire  de  l'art.  1110, 
c'eût  été  le  livrer  à  toutes  les  attaques  et  abandonner  son 
sort  à  l'arbitraire  le  plus  absolu.  Ces  qualités  devraient-elles 
être,  en  quelque  sorte,  «  intérieures  «  à  l'individu,  ou  bien 
pourraient-elles  même  n'être  qu'  «  extérieures  »,  et  se  ratta- 
cher seulement,  comme  la  fortune,  à  sa  personne?  Et  quelle 
importance  devraient-elles  avoir  quant  à  la  poursuite  des  fins 
du  mariage,  pour  qu'une  erreur  commise  à  leur  endroit  pût 
compromettre  la  validité  de  celui-ci?  Toutes  ces  questions,  et 
ce  n'étaient  là  que  les  principales,  exigeaient  une  réponse 
précise,  en  dehors  de  laquelle  il  n'y  avait  plus  qu'incertitude 
pour  le  juge  et  libre  essor  pour  la  mauvaise  foi. 

Certes,  on  aurait  pu  comprendre  que  la  loi,  touchée  par  la 
profondeur  de  certaines  infortunes  conjugales,  eût  admis, 
dans  un  certain  nombre  de  cas,  la  victime  d'une  erreur  excu- 
sable à  sortir,  par  la  voie  de  la  nullité,  d'une  situation  into- 
lérable, surtout  lorsqu'elle  y  a  été  conduite  par  la  fourberie 
de  son  conjoint.  Sans  permettre  à  toutes  les  désillusions  de 
se  manifester  sous  cette  forme,  elle  aurait  pu  consacrer  la 
légitimité,  moralement  incontestable,  de  certaines  réclama- 
tions. Mais  elle  eût  dû  alors  déterminer  formellement  quelles 
seraient  les  qualités  physiques,  intellectuelles,  morales  ou 
civiles,  dont  le  défaut  autoriserait  ces  demandes,  de  la  part  de 
ceux  qui  croyaient  faussement  à  leur  existence.  Le  seul  fait 
qu'elle  a  manqué  à  cette  obligation  montre,  mieux  encore 
que  tous  les  raisonnements,  qu'elle  a  indistinctement  placé 
toutes  les  qualités  sur  la  même  ligne,  et  qu'elle  n'en  a  jugé 
aucune  susceptible  d'invalider  le  mariage  par  son  absence.  A 
tort  ou  à  raison,  il  lui  a  paru  indispensable  d'assurer,  au  prix 
de  quelques  injustices  particulières,  la  stabilité  de  l'union 
légitime,  en  n'admettant  comme  cause  de  nullité  que  l'erreur 
qui  porterait  sur  la  personne  même  de  l'un  des  époux. 
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1733.  Beaucoup  d'esprits  n'hésitent  pas  à  penser  que  cette 
solution  était  encore  de  toutes  la  meilleure,  en  même  temps 
que  la  plus  simple,  au  spectacle  des  divergences  qui  éclatent 
entre  les  théoriciens  ou  les  interprètes  qui  veulent  faire  sa 
part  à  l'erreur  sur  les  qualités.  En  législation  pure,  que 
devrait-elle  être  ?  Il  n'est  guère  de  problème  aussi  délicat  à 
résoudre  et  qui  puisse  l'être  de  plus  de  façons,  tant  sont  nom- 
breux les  éléments  dont  il  faut  tenir  compte.  On  a  vu  Bona- 
parte professer  successivement  sur  ce  point  les  opinions  les 
plus  extrêmes,  et  notre  conseil  d'Etat  actuel,  chargé  d'exa- 
miner une  proposition  déposée  au  Sénat,  qui  avait  pour  objet 
d'étendre  le  nombre  des  cas  de  nullité  de  mariage,  con- 
clure ('),  comme  plus  tard  la  commission  sénatoriale  elle- 
même  (2),  qu'  «  il  convenait  de  respecter  la  fixité  des  lois 
constitutives  de  la  famille  »,  tant  il  fut  eifrayé  par  la  difficulté 
de  n'y  porter  atteinte  qu'avec  mesure. 

1734.  Quant  aux  commentateurs,  ils  se  sont  chargés,  par 
la  variété  de  leurs  formules  et  la  diversité  de  leurs  conclusions, 
de  révéler  tous  les  dangers  d'une  opinion  qui,  par  nature, 
incline  à  l'arbitraire.  Les  uns  veulent  que  l'erreur  porte  tout 
au  moins  sur  des  qualités  «  constitutives  de  la  personnalité  », 
et  considèrent  comme  telles  celles  qui,  «  rendant  l'individu 
habile  au  mariage,  en  font  une  personne  mariable  »  (3). 
Mais  ceux  qui  adoptent  ce  critérium  se  divisent  eux-mêmes, 
lorsqu'il  s'agit  d'en  faire  l'application  aux  situations  particu- 
lières ou  aux  divers  éléments  de  l'état  civil,  et  suivant  que 
l'erreur  est  relative  à  l'état  d'impuissance  de  l'un  des  con- 
joints, à  une  condamnation  qu'il  a  encourue,  ou  à  l'engage- 
ment qui  résulte  pour  lui  de  vœux  religieux.  Il  faut  en  effet, 
pour  chaque  cas,  rechercher  le  rapport  qu'ont  la  qualité  faus- 
sement supposée  ou  la  situation  ignorée  avec  l'aptitude  au 
mariage,  et  on  peut  alors,  suivant  ses  dispositions  d'esprit, 

(')  Happ.  de  M.  Flourensau  C.  d'EL,  Journ.  off ,  1886,  Sénat,  Doc.  pari.,  p.  377. 

(2)  Rapp.  de  M.  Allou,  Journ.  off'.,  1886,  Sénat,  Doc.  pari.,  p.  376. 

(:,j  Demanle,  I,  n.  262  bis,  III;  Demolombe,  III,  n.  253  ter.  —  Cpr.  Marcadé.  I, 
art.  180-V,  n.  638,  et  Reo.  de  lég.  et  de  jur.,  1846,  III,  p.  342;  Planiol,  I,  n.  1062-3» 
et  1064;  Allemand,  I,  n.  155  s.  ;  Thiercelin,  Le  Droit,  20  déc.  1860;  Bellaigûe, 
Rev.  prut.,  1861,  XI,  p.  101. 
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«  ii  me  tenir  compte  que  du  rapport  qu'elles  ont  légalement 
avec  celle-ci,  ou  même  examiner  celui  qu'elles  doivent  avoir, 
non  pas  seulement  en  droit,  mais  d'après  les  croyances  de 
l'époux  qui  s'est  trompé.  Par  exemple,  on  peut  être  conduit 
à -décider  que,  quoique  l'engagement  dans  un  ordre  religieux 
ne  soit  pas  un  empêchement  au  mariage,  l'union  d'une  femme 
catholique  avec  un  prêtre  ou  un  moine  est  nulle,  lorsque 
l'épouse  a  ignoré  le  vrai  caractère  de  celui-ci,  parce  qu'il  ne 
lui  est  pas  possible  «  de  concilier  avec  sa  conscience  l'état  et 
les  devoirs  du  mariage  ».  Ou  bien  encore,  à  la  question  de 
savoir  si  l'union  contractée  par  erreur  avec  un  forçat  libéré 
est  valable,  on  répondra,  ou  par  l'affirmative,  ou  par  la 
négative,  suivant  que  la  personnalité  du  condamné  ne  paraî- 
tra certainement  pas  ou  paraîtra,  au  contraire,  assez  entamée 
pour  ne  plus  lui  laisser  Je  moyen  «  de  remplir  les  divers 
devoirs  qui  résultent  de  l'état  de  mariage  et  de  la  famille  ». 

D'autres  auteurs,  pour  éviter  de  trancher  a  priori  toutes 
ces  difficultés  de  détail,  d'autant  plus  embarrassantes  que  la 
loi  les  ignore,  se  résignent  à  s'en  remettre  à  l'appréciation 
discrétionnaire  des  tribunaux.  Les  considérant  comme  dépen- 
dant «  beaucoup  des  mœurs,  des  idées,  des  croyances  qui 
peuvent  régner  dans  la  société  a  ses  différentes  époques  »,  ils 
veulent  qu'elles  ne  soient  résolues  que  d'après  «  toutes  les 
circonstances  du  fait,  la  position  de  l'époux  trompé,  son  carac- 
tère personnel,  toute  la  situation  enfin  »(').  Mais  cette  opinion, 
qui  fait  du  juge  pour  chaque  espèce  un  véritable  législateur, 
a  paru  trop  dangereuse  à  d'autres  jurisconsultes,  qui,  désireux 
de  ne  tomber  ni  dans  l'arbitraire  du  dernier  parti,  ni  dans  les 
embarras  du  premier,  se  sont  ingéniés  à  trouver,  à  la  difficulté 
qui  a  déjà  coûté  tant  d'efforts,  une  solution  nouvelle. 

1735.  D'après  M.  Hue  (2),  qui  est  de  ceux-là,  l'art.  180 
s'inspire  du  droit  canon  :  ce  droit  seul  lui  paraît  expliquer 
l'emploi  de  la  locution  «  erreur  dans  la  personne  »,  et  fournir 
la  base  d'une  distinction  de  nature,  par  la  précision  de  la 
terminologie,  à  résoudre  aisément  toutes  les  difficultés.  Des 

(')  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  25'5;  Marcadé,  loc.  cit.  :  Valette  sur  Pioudlion,  I, 
95,  noie  a;  Planiol,  loc.  cit. 
■    II,  n.  1i-76. 
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«  attributs  »,  qui  sont  «  des  propriétés  ou  manières  d'être  de 
la  personne  »  et  qui,  n'étant  pas  «  susceptibles  ni  de  plus,  ni 
de  moins,  existent  dans  la  personne  ou  n'existent  pas  »,  l'au- 
teur distingue  les  «  qualités  »,  qui  «  sont  au  contraire  cer- 
taines modifications  que  la  personne  peut  éprouver  et  sont 
susceptibles  de  plus  ou  de  moins  ».  Or  la  présence  des  attri- 
buts dans  toute  personne  est  «  tellement  naturelle  que  l'esprit 
ne  s'en  préoccupe  jamais  spécialement  »  et  qu'elle  est  toujours 
présumée.  Par  sa  naissance,  tout  homme  se  rattache  effecti- 
vement à  une  famille,  à  un  pays,  à  une  religion,  et  compte 
par  suite  trois  attributs,  l'état  civil,  la  nationalité,  la  religion. 
Mais  on  lui  en  découvre  deux  autres,  la  l'acuité  d'engendrer, 
lorsqu'on  l'envisage  spécialement  quant  au  mariage,  et  la 
laïcité  ou  la  liberté  de  tout  engagement  religieux,  quand  on 
tient  compte  des  influences  qui  l'ont  façonné  dans  notre  mi- 
lieu social.  Ceci  posé,  comme,  lors  de  la  conclusion  d'un  ma- 
riage, chacun  des  futurs  époux  est  supposé  revêtu  de  tous 
ces  attributs  et  qu'on  ne  songe  même  pas  à  en  vérifier  l'exis- 
tence, il  n'est  que  juste  que  l'absence  de  l'un  d'eux  en  la 
personne  d'un  des  conjoints  entraîne,  lorsqu'elle  a  été  ignorée 
de  l'autre,  la  nullité  du  mariage,  à  moins  que,  dans  les  cir- 
constances du  fait,  cet  attribut  n'ait  été  jugé  indifférent  à  sa 
formation.  Au  contraire,  comme  «  les  qualités  ne  sont  jamais 
que  des  accidents  »,  comme,  se  référant  «  à  la  fortune,  à  la 
santé,  à  la  vertu,  à  la  probité  »,  et  pouvant  être  aussi  bien 
absentes  que  présentes,  chaque  partie  se  préoccupe  de  savoir, 
avant  de  se  marier,  jusqu'à  quel  degré  celles  qu'elle  recherche 
dans  son  futur  époux  lui  appartiennent,  cet  examen  préalable 
auquel  chacun  se  livre  et  doit  se  livrer  fait  qu'il  doit  aussi 
supporter  la  responsabilité  des  erreurs  qu'il  peut  commettre. 
Il  doit  la  supporter  d'autant  plus  que,  cette  erreur  pouvant 
varier  en  intensité  au  tant  que  la  qualité  sur  laquelle  elle  porte, 
il  eût  fallu,  pour  venir  à  son  secours,  déterminer  quelle  en 
devrait  être  la  gravité,  ce  qui  aurait  été  tout  à  fait  impossible. 
«  Tant  pis  pour  celui  qui  se  trompe  ou  qui  est  trompé,  l'évé- 
nement prouve  qu'il  n'a  pas  su  ou  voulu  se  renseigner.  » 

Pour  démontrer  que  ce  système  est  réellement  emprunté 
au  droit  canon,  M.  Hue  observe  que  les  quatre  sortes  d'er- 
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l'cur  qu'il  distinguait,  suivant  qu'elle  portait  sur  la  personne 
physique,  la  condition  sociale,  la  fortune  et  les  qualités, 
pouvaient  se  réduire  à  deux,  l'erreur  sur  l'identité  et  l'erreur 
sur  les  qualités.  Or,  si  la  première  viciait  nécessairement  le 
consentement,  il  n'en  était  ainsi  de  la  seconde  que  tout  autant 
([lie  la  qualité  qui  en  était  l'objet  était  substantielle  ou  essen- 
tielle (').  On  la  qualifiait  alors  de  rcdtindans  in  personam, 
parce  qu'elle  «  portait  sur  un  élément  qu'on  avait  cru  exister 
dans  la  personne,  alors  qu'il  n'y  était  pas  »,  et  c'est  cette 
locution  qui  a  été  traduite  dans  le  code  par  les  termes  d'erreur 
dans  la  personne.  Quant  aux  qualités  «  secondaires  »,  l'erreur 
qui  portait  sur  elles  restait  sans  aucun  effet.  Il  n'y  a  donc 
qu'à  entendre  par  qualités  substantielles  ce  que  notre  auteur 
appelle  «  attributs  »,  et  par  qualités  secondaires  ce  qu'il 
désigne  par  «  qualités  »,  pour  avoir  loute  sa  doctrine. 

Il  n'est  pas  sans  intérêt  d'en  constater  les  résultats  prati- 
ques. Or  M.  Hue  ('-),  admet  la  nullité  du  mariage  pour  cause 
d'erreur  sur  la  nationalité  et  sur  le  statut  personnel  (3),  sur 
la  religion,  sur  «  la  liberté  de  l'une  des  parties  quant  à  tout 
engagement  antérieur  »  ou  mieux  religieux,  sur  la  faculté 
d'engendrer,  car,  dans  toutes  ces  hypothèses,  l'erreur  porte 
sur  un  attribut,  «  redundat  in  personam  ».  Il  se  refuse  (4  au 
contraire  à  reconnaître  cette  nullité  lorsque  l'erreur  a  pour 
objet  la  fortune,  la  santé,  la  vertu,  la  probité,  et  notamment  il  la 
repousse  lorsqu'une  femme  a  épousé,  dans  l'ignorance  de  smi 
véritable  état, un  forçat  libéré  :  si  funeste  qu'elle  soit,  l'erreur 
n'est  ici, comme  dans  les  autres  cas, relative  qu'à  une  qualité. 

1736.  Telle  est  celte  théorie,  à  laquelle  on  ne  saurait 
dénier  le  mérite  de  la  nouveauté.  Si,  avant  d'en  discuter 
les  origines  et  le  fondement,  on  en  apprécie  les  conclusions, 
on  ne  les  trouve  guère  satisfaisantes.  Un  système  qui  con- 
damne un  époux  à  rester  uni  à  un  forçat  dont  il  ne  soupçon- 
nait pas  l'état,  et  qui  rompt  le  mariage  qu'un  autre  époux  a 

'    Cpr.  art.  1333  G.  civ.  allemand. 

''   II,  n.  77-79,  et  Code  civil  italien,  p.  58  s. 

f»)  En  ce  sens  Turin,  21  juillet  1883,  et  Brescia,  10  ocl.  1883,  S.,  86.  h.  1,  noie 
<le  M.  Chavegrin.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1 06 ï . 

'  II,  ri.  80-83.  —  Cpr.  sur  le  droit  canon,  Esmein,  op.  cit.,  I,  p  311  s.  ;  Glasjon, 
n.  10  s. 
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contracté  par  erreur  avec  un  ecclésiastique  séparé  de  l'Eglise,  ■ 
ou  même  avec  un  laïque  dont  la  religion  est  différente  de 
celle  qu'il  lui  prêtait,  ne  se  recommande  qu'assez  vaguement 
de  ce  souci  de  moralité  et  de  justice  qui  a  inspiré  toutes  les 
autres  interprétations  extensives  de  l'art.  180.  Est-ce  que  du 
moins  «  il  ne  laisse  aucune  prise  à  l'arbitraire  ou  à  la  fantaisie, 
cl  se  limite  lui-même  par  l'impossibilité  de  l'étendre  aux  sim- 
ples qualités  »?  Il  ne  le  semble  pas,  de  quelque  complaisance 
qu'on  use  avec  lui,  si,  au  lieu  de  le  prendre  tel  qu'il  a  été 
présenté  et  appliqué,  on  en  recherche  les  applications  possi- 
bles, en  ne  s 'inspirant  que  de  son  principe,  la  distinction 
des  attributs  et  des  qualités,  et  en  s'essayant  à  faire  le 
départ  des  uns  et  des  autres. 

Or  nous  refusons  de  voir,  avec  M.  Hue,  un  attribut  dans 
la  «  religion  »,  à  laquelle  il  prétend  que  tout  homme  est 
rattaché  par  sa  naissance,  alors  que  le  droit  civil  l'ignore  et 
veut  l'ignorer,  surtout  sous  le  rapport  de  l'aptitude  à  con- 
tracter mariage.  Notre  auteur  a  d'ailleurs  bien  choisi  son 
espèce,  en  citant  une  décision  de  la  jurisprudence  italienne, 
annulant  pour  erreur  dans  la  personne  le  mariage  d'une 
femme  qui,  croyant  s'unir  à  un  Italien,  avait  de  fait  épousé 
un  Israélite  ottoman,  auquel  son  statut  personnel  permettait 
la  polygamie.  Une  moindre  habileté  aurait  laissé  mieux 
paraître  les  vraies  conséquences  de  la  doctrine  :  admettrait-il 
qu'une  catholique  pourrait  obtenir  la  rupture  de  l'union 
qu'elle  aurait  par  erreur  contractée  avec  un  protestant? 
Voila  bien  une  erreur  qui  ne  porterait  que  sur  la  religion, 
sans  porter  en  même  temps,  comme  dans  l'espèce  citée,  sur 
le  statut  personnel  ou  la  capacité  civile  de  l'un  des  conjoints. 
Mais  quoi!  par  une  piquante  singularité,  ]V1.  Hue  ne  fait  pas 
de  cette  capacité  un  des  attributs  susceptibles,  lorsqu'on  en 
suppose  à  tort  l'existence,  d'entraîner  la  nullité  du  mariage! 
Ce  n'est  pas  qu'il  lui  refuse  expressément  cette  importance, 
car  cette  assertion  aurait  peut-être  paru  trop  paradoxale. 
Mais  ce  qui  prouve  qu'au  fond  il  la  lui  dénie,  c'est  d'abord 
que  l'absence  de  celte  capacité  ne  figure  pas  dans  l'énuméra- 
tion  des  attributs,  car  elle  ne  se  confond  ni  avec  l'état  civil, 
ni  avec   la  nationalité;  et  c'est  ensuite  qu'il  ne  considère  la 
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condamnation  afflictive  ou  infamante  de  l'un  des  conjoints 
que  comme  portant  atteinte  à  la  «  probité  »  de  l'individu,  l'air 
saut  ainsi  implicitement  abstraction  de  l'altération  profonde 
qui  en  résulte  dans  sa  capacité!  Cependant,  la  jouissance  et 
l'exercice  des  droits  civils,  ne  sont-ce  pas  de  ces  éléments 
dont  «  la  présence  est  si  ordinaire,  si  naturelle,  qu'on  ne 
suppose  jamais  leur  absence  ■>,  et  sur  lesquels  les  investi- 
gations qui  précèdent  le  mariage  ne  portent  généralement 
pas?  Pourquoi  donc  leur  refuser  le  tilre  d'attributs,  auquel 
ils  ont  autant  de  droits  que  la  nationalité,  alors  que  celle  ci 
semblerait  ne  devoir  exercer  d'influence  sur  le  sortdu  mariage 
que  par  celle  qu'elle  a  précisément  sur  la  capacité,  et  plus 
de  droits  assurément  que  la  religion,  qui  n'influe  en  rien  sur 
elle?  C'en  est  assez  pour  montrer  que  la  «  fantaisie  »,  sui- 
vant le  mol  de  M.  Hue,  n'est  pas  moins  étrangère  ai  applica- 
tion de  son  système  qu'à  celle  des  autres. 

173  7.  Quant  à  son  principe  et  à  son  fondement,  on  a  quel- 
que peine  a  se  rappeler,  lorsqu'il  les  expose,  qu'il  s'agit  de 
l'interprétation  de  l'art.  180.  Que  de  choses  en  si  peu  de 
mots!  L'erreur  «  dans  »  la  personne,  dit-il,  ne  doit  s'enten- 
dre que  de  celle  qui  porte  sur  l'attribut  :  et  pourquoi  celle 
qui  est  relative  à  une  qualité,  faussement  supposée  «  dans  » 
la  personne, ne  pourrait-elle  pas  être  qualifiée  de  même?  Puis, 
prouve-t  il  que  cette  prétendue  distinction  était  présente  à 
l'esprit  des  rédacteurs  du  code  civil,  en  affirmant  que  «  le  droit 
canon,  sur  cette  matière,  ayant  été  civilement  obligatoire,  les 
canonistes  ont  exercé  une  grande  influence  sur  la  doctrine  des 
civilistes  »?  Non  certes,  puisque  cette  doctrine,  qui  nous  est 
connue  par  Pothier,  ne  fait,  malgré  ses  références  au  droit 
canonique,  aucune  allusion  à  la  distinction  des  qualités  subs- 
tantielles ou  attributs  et  des  qualités  secondaires  ou  simples 
qualités,  et  qu'elle  s'énonce  en  ces  ternies  lumineux  :  «  Lors- 
que l'erreur  ne  tombe  que  sur  quelque  qualité  de  la  personne, 
cette  erreur  ne  détruit  pas  le  consentement  nécessaire  pour 
le  mariage,  et  n'empêche  pas  par  conséquent  le  mariage 
d'être  valable  »  ('). 

'    Potliier,  op.  cit.,  n.  310. 
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Faut-il  discuter  enfin  l'exactitude  de  la  synthèse  faite  par 
M.  Hue   du   droit  ecclésiastique,  et   demander   pourquoi  il 
répartit  en  deux  catégories   toutes  les  erreurs  relatives  a  la 
personne,  suivant  qu'elles  portent  sur  des  qualités  substan- 
tielles ou  secondaires,  alors  que  ce  droit  en  distingue  quatre, 
et  que  Yerror  qualitatif,  qui   représente   une   seule  d'entre 
elles,  n'est  jamais  prise  en  considération,  à  moins  qu'elle  ne 
dissimule  au  fond  une  véritable  erreur  sur  la  personne?  Ce 
n'est  pas  le  droit  canon,  en  tout  cas,  qui  prononce  la  nullité  du 
mariage  pour  cause  de  simple  erreur  sur  l'état  civil,  puisque 
celui  qu'on  contracte  avec  un  roturier,  à  tort  supposé  noble, 
reste  valable.  Ce  n'est  pas  lui  qui  prononce  non  plus,  du  moins 
pour  cause  d'erreur,  la  nullité  de  l'union  à  laquelle  ont  pris 
part,  soit  un  impuissant,  soit  un  individu  engagé  dans  les 
ordres  sacrés,  puisque  l'impuissance  et  la  prêtrise  constituent 
par  elles-mêmes,  dans  cette  législation,  des  empêchements 
dirimants.  Au  surplus  les  constatations  de  M.  Hue  rendent  ces 
objections  de  détails  vraiment  inutiles.  Critiquant  la  théorie 
des  jurisconsultes  d'après  lesquels  l'erreur  sur  les  qualités 
rentre  dans  les  prévisions  de  l'art.  180,  on  le  voit,  non  sans 
surprise,  leur  reprocher  d'avoir  «  subi  l'influence  exercée  par 
les  doctrines  canoniques,  dont  le  point  de  vue  purement  indi- 
viduel n'a  pas  été  compris  ».  «  Chaque  fois,  en  effet,  écrit-il    '  . 
que  le  mariage  n'a  pas  encore  été  consommé  par  la  cohabita- 
tion des  deux  époux,  l'Eglise  catholique  se  montre  facile  pour 
prononcer  la  nullité.  Mais  pourquoi?  Parce  que  l'Eglise  se 
place  toujours  au  point  de  vue  individuel  ;  elle  examine   la 
question   au    regard  de  la  situation  personnelle  des   parties 
intéressées,  et  elle  est  dominée  par  la  préoccupation  de  faire 
disparaître  les  obstacles  qui  pourraient  entraver  leur  salut. 
Ainsi  lorsque  le  mariage,  quoique  célébré,  n'a  pas  encore  été 
consommé,  s'il   y  a  eu   erreur  portant  sur  la   probité,  ou  la 
vertu  de  l'une  des  parties,  l'Eglise  préfère  l'inconvénient  résul- 
tant de  l'annulation  aux  inconvénients  résultant  du  maintien. 
Mais  la  loi  civile  ne  peut  se  placer  ainsi  au  point  de  vue  indi- 
viduel, et  elle  n'a  pas  pour  mission  de  statuer  en  vue  d'assurer 

(  )  II,  n.  83. 
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le  salut  des  âmes.  Le  droit  civil  doit  veiller,  dans  un  intérêt 
général  supérieur,  à  ce  que  les  mariages  soient  sérieusement 
contractés,  après  que  toutes  les  informations  ont  élé  prises,  et 
il  ne  doit  pas  favoriser  les  unions  irréfléchies  en  accordant 
trop  facilement  l'action  en  nullité.  »  Peut-être  serait-il  difficile 
de  mieux  marquer  l'esprit  différent  dans  lequel  ces  deux 
législations  doivent  résoudre  ce  problème,  et  de  montrer  que 
les  solutions  de  la  première  ne  peuvent  pas  servir  à  l'inter- 
prétation de  la  seconde. 

1738.  Il  faut  clore  cette  longue  discussion,  en  disant  que 
l'erreur  sur  de  simples  qualités  n'influe  pas  sur  la  validité  du 
mariage.  Elle  n'influe  pas  sur  cette  validité,  lors  même  qu'elle 
aurait  été  provoquée  par  les  manœuvres  frauduleuses  du 
conjoint  sur  la  personne  duquel  elle  porte,  car  le  dol  n'a  pas 
plus  d'influence  que  ce  genre  d'erreur  ('). 

Cette  conclusion  est-elle  en  désaccord  avec  la  proposition 
précédemment  admise,  d'après  laquelle  l'erreur  sur  la  per- 
sonne civile  vicie  le  consentement?  On  l'a  prétendu  :  cette 
erreur,  a-t-on  dit,  «  ne  constitue  elle-même  qu'une  erreur  sur 
les  qualités  civiles  et  sociales  »;  l'admettre  comme  cause  de 
nullité,  c'est  reconnaître  que  «  l'erreur  sur  les  qualités  peut 
être  telle,  dans  certains  cas,  qu'elle  doive  produire  cet  effet. 
Le  reste  n'est  plus  qu'une  affaire  d'application  »,  plus  ou 
moins  restrictive.  On  a  excellemment  répondu  à  ce  reproche, 
en  observant  que  l'erreur  sur  les  qualités  ne  saurait  être 
aucunement  confondue  aujourd'hui,  pas  plus  qu'elle  ne  l'était 
dans  l'ancien  droit,  avec  l'erreur  sur  l'identité.  Cette  dernière, 
portant  sur  l'individualité  tout  entière  de  l'un  des  conjoints, 

:  Aubry  el  Rau,  V,  S  462,  p.  66,  n.  6;  p.  67  et  68,  n.  9,  et  p.  69,  n.  14  :  Toullier, 
I.  n.  .">15  s.  ;  Duranlon,  II,  n.  56  s  ;  Proudhon,  I,  p.  392  s.  ;  Delvincourt,  I,  p.  77, 
note  3  ;  Maleville,  p.  195  s.  ;  Taulier,  I,  p.  247  s.  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain. 

1,  n.  320;  Laurent,  II,  n.  290  s.;  Surville,  I,  n.  178;  Glasson,  n.  127  s.  et  n.  149; 
Tbieriet,  Rev.  de  lég.  et  clejur.,  1847,  I,  p.  370.  —  Montpellier,  1er  fév.  1866,  S., 
66.  2.  325,  D.,  67.  5.  270.  —  Bordeaux,  21  mars  1866,  S.,  66.  2.  209  et  note.  D.,  66. 

2.  87,  et  infra,  notes  des  p.  361  s.  —  Contra  :  Demolombe,  III,  n.  253  et  253  bis, 
1er  et  quater;  Demanle,  I,n.  262  bis,  III  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  395,  note  a, 
el  Explic.  somm.,  p.  106  s.  ;  Massé  et  Vergé,  I,  p.  206,  note  4  ;  Marcadé,  I,  art.  180- 
III,  IV,  et  V,  n.  629  s.,  et  Rev.  de  lér/.  et  de  jur.,  1846,  III,  p.  342  ;  Planiol,  I, 
n.  1061  s.  ;  Labbé,  Joum.  du  Palais,  1860,  p.  241  s.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  225; 
Vazeille,  I,  n.  65  s.  ;  Pezzani,  n.  37  s. 
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l'ait  en  somme  que  l'autre  s'est  trouvé  marié  avec  une  autre 
personne  que  celle  à  laquelle  il  voulait  s'unir;  la  première 
n'empêche  pas  qu'il  ait  épousé  la  personne  qu'il  avait  en  vue, 
quoiqu'elle  ait  manqué  d'une  des  qualités  qu'il  lui  supposait. 
Est  ce  donc  que,  rationnellement,  ces  deux  hypothèses  ne  se 
distinguent  pas  l'une  de  l'autre  et  ne  sont  pas  susceptibles 
d'être  en  droit  régies  différemment?  Désireux  de  m'unir  à 
Primus,  j'épouse  Secundus,  qui  se  prévaut  de  l'état  civil  et 
prend  jusqu'au  nom  de  celui-ci  :  comment  mon  consente- 
mont  ne  serait-il  pas  vicié?  Mais  ne  comprend-on  pas,  au  con- 
traire, que  je  puisse  rester  lié,  si  Primus,  à  qui  je  me  suis 
effectivement  marié,  n'a  pas  la  filiation,  ou  la  nationalité,  ou 
les  titres  de  noblesse,  que  je  lui  prêtais?  Sa  personne,  dans 
son  ensemble,  est  bien  celle  que  j'avais  choisie  :  elle  n'est 
autre  que  par  certains  de  ses  éléments,  qui  ne  parviennent 
pas  à  la  changer  complètement,  et  qu'à  tort  ou  à  raison  la 
loi  a  pu  considérer,  dans  un  intérêt  supérieur,  comme  indif- 
férents à  la  validité  du  mariage  (1). 

1739.  La  doctrine  à  laquelle  nous  nous  rallions  conduit, 
dans  l'application,  aux  conséquences  suivantes  : 

1°  Est  valable  le  mariage  d'un  individu  avec  un  conjoint 
qu'il  croyait  Français  et  enfant  légitime,  alors  qu'il  était  étran- 
ger et  enfant  naturel  ou  même  adultérin  (•'),  ou  auquel  il 
supposait  un  titre  de  noblesse  qui  ne  lui  appartenait  pas. 

1740.  2°  Est  valable  aussi  le  mariage  d'une  personne  avec 
un  époux  qu'elleignorait  avoir  été  condamné  à  une  peineafflie- 
tive  ou  infamante  (3).  C'est  au  sujetde  cette  espèceque  lajuris- 
prudence  s'est  fixée  dans  le  sens  où  nous  nous  prononçons,  par 

'     Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  67,  n.  9. 

-,  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.;  Demolombe,  III,  n.  253  1er  et  qualer;  Toullier,  I, 
u  523;  Duranlon,  II,  n.  64;  Glasson,  n.  129.  —  Bordeaux,  21  mars  1866,  S.,  66. 
2.  209  el  note  D.,  66.  2.  87.  —  Contra  :  Hue,  II,  n.  77.  —  Trib.  Boulogne,  26  août 
1853,  S.,  54.  2.  114,  D.,  53.  3.  56.  —  Cpr.  Demante,  I,  n.  262  bis,  III  ;  Beudant,  I, 
n.  225. 

3  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  68,  n.  U  ;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  1, 
n.  320;  Taulier,  I,  p.  248;Laurent,  II,  n.  297  ;  Hue, II,  n.  82  et83;  Glasson,  n.  129; 
Pezzani,  n.  55.  —  Contra  :  Demolombe,  III,  n.  253  et  253  ter;  Duranton,  II,  n.  62  ; 
Marcadé,  I,  art.  180-V,  n.  638  ;  Allemand,  I,  n.  154  s.  ;  Bellaigue,  Rev.  prat.,  1861, 
XI,  p.  101;  Pont,  Rev.  crit.,  1861,  XVIII,  p.  193  et  289;  1862,  XX,  p.  289.  —  Cpr. 
Demante,  loc.  cit.  ;  Toullier,  I,  n.518  et  523  ;  Vazeille,  I,  n.  68. 
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un  arrêt  solennel  qui  a  d'autant* plus  d'autorité  que  la  cour  de 
cassation  y  condamna  la  solution  à  laquelle  elle  avait  d'abord 
cru  devoir  s'arrêter  dans  la  même  affaire.  Il  s'agissait  d'une 
jeune  fille  qui  avait  épousé  un  forçat  libéré,  dont  l'état  lui 
avait  été  dissimulé.  Le  tribunal  de  la  Seine,  et  après  lui  la 
cour  d'appel  de  Paris  ('),  rejetèrent  la  demande  en  nullité 
formée  par  la  femme  pour  erreur  dans  la  personne.  Sur  son 
pourvoi,  la  chambre  civile  (2)  cassa  la  décision  de  la  cour, 
sur  ce  fondement  qu'elle  posait  à  tort  en  principe  que  l'erreur 
devait  porter  sur  une  personnalité  complète,  alors  qu'il 
suffisait  qu'elle  portât  sur  des  éléments  substantiels  de  celle 
personnalité,  laquelle  se  trouvait  effectivement  diminuée  pai: 
la  condamnation  qu'avait  en  l'espèce  encourue  le  mari.  VA  il 
ressortait  en  outre  de  l'arrêt  de  la  cour  suprême  qu'il  appar- 
tenait au  juge  du  fait  de  déterminer  la  mesure  dans  laquelle 
avait  été  influencée  la  validité  du  mariage,  à  raison  de  l'im- 
portance de  l'élément  sur  lequelportait  l'erreur.  La  cour  d'Or- 
léans (3),  à  laquelle  la  cause  fut  renvoyée,  statuant  comme  1rs 
premiers  juges,  décida  qu'il  y  avait  simple  erreur  sur  les  qua- 
lités civiles,  et  non  pas  dans  la  personne.  Saisie  de  nouveau, 
la  cour  suprême,  condamnant  son  opinion  primitive,  consacra 
celle  des  deux  cours  d'appel,  sur  les  conclusions  conformes 
du  procureur  général  Dupin.  «  L' erreur  dans  la  personne, 
disent  les  considérants  de  ce  célèbre  arrêt  ('■),  dont  les  art. 
146  et  180  ont  fait  une  cause  de  nullité  de  mariage,  ne  s'en- 
tend, sous  la  nouvelle  comme  sous  l'ancienne  législation,  que 
d'une  erreur  portant  sur  la  personne  elle-même;  si  la  nullité 
ainsi  établie  ne  doit  pas  être  restreinte  au  cas  unique  de  l'er- 
reur provenant  d'une  substitution  frauduleuse  de  personne  au 
moment  de  la  célébration;  si  elle  peut  également  recevoir  son 
application  quand  l'erreur  provient  de  ce  que  l'un  des  époux 
s'est   fait  agréer  en   se    présentant  comme    membre   d'une 


'    Paris,  4  fév.  1860,  S.,  60.  2.  71  el  noie,  D.,  60.  2.  87. 

2  11  févr.  1861,  S.,  61.  1.  241,  rapp.  de  M.  Sevia,  concl.  de  M.  Raynal  et  noie 
.le  M.  Labbé,  D.,  61.  1.49. 

(3)  6  juill.  1861,  S.,  61.2.  485,  D.,  61.  2.  132. 

(♦)  Cbambves  réunies,  rej.,  24  avril  1862,  S.,  62.  1.  342,  concl.de  M.  Dupin,  D., 
62;  1.  153. 
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famille  qui  n'est  pas  la  sienne  et  s'est  attribué  les  conditions 
d'origine  et  la  filiation  c[iii  appartenaient  à  un  autre,  le  texte 
et  l'esprit  de  l'art.  180  écartent  virtuellement  de  sa  disposi- 
tion les  erreurs  d'une  autre  nature,  et  n'admettent  la  nullité 
que  pour  l'erreur  qui  porte  sur  l'identité  de  la  personne,  et 
par  le  résultat  de  laquelle  l'une  des  parties  a  épousé  une 
personne  antre  que  celle  à  qui  elle  croyait  s'unir;  ainsi,  la 
nullité  pour  erreur  dans  la  personne  reste  sans  extension 
possible  aux  simples  erreurs  sur  des  conditions  ou  des  qua- 
lités de  la  personne,  sur  des  flétrissures  qu'elle  aurait 
subies...  ». 

1741.  3"  Est  pareillement  inattaquable  le  mariage  qu'une 
personne  aurait  contracté  avec  un  époux  qu'elle  ignorait  être 
engagé  par  des  vœux  religieux,  par  exemple  l'union  d'une 
femme  avec  un  moine  profès  qui  s'était  séparé  de  sa  commu- 
nauté (').  En  fondant  la  solution  opposée  sur  l'art.  1110,  la 
cour  de  Colmar  a  omis  la  seule  disposition  dont  l'interpréta- 
tion fût  enjeu,  l'art.  180. 

1742.  4°  Est  encore  valable  le  mariage  qui  unit  à  un  indi- 
vidu atteint  d'impuissance  une  femme  qui  ignorait  l'état  de 
son  futur  conjoint.  Cette  erreur  ne  porte  que  sur  une  qualité 
physique,  qui  n'est  même  pas  aussi  substantielle  qu'on  le 
prétend,  puisque  le  mariage  n'a  pas,  en  droit,  pour  objet 
essentiel  de  parvenir  à  l'union  des  corps  et  à  la  procréation 
des  enfants.  Vainement  tenterait-on  d'assimiler  l'impuissance 
au  défaut  de  sexe,  car,  outre  que  cette  assimilation  serait 
inexacte,  l'impuissant  devant  être  supposé  avoir  un  sexe 
reconnaissable  pour  que  la  question  se  pose,  elle  aboutirait  à 
faire  déclarer  inexistante,  et  non  pas  seulement  nulle  en  vertu 
de  l'art.  180,  l'union  qui  aurait  été  contractée  avec  lui.  On  ne 
saurait  rien  induire  non  plus  de  la  faculté  de  désaveu  accor- 

')  Merlin,  Rép.,  v°  Empéch.  de  mai:,  sect.  V,  art.  1,  ri.  4;  Aubry  et  Rau,  X", 
§  462,  p.  68,  n.  10;  Laurenl,  H,  n.  296;  Glasson,  ».  129;  Pezzani,  n.  54.  —  Trib. 
Montpellier,  24  fév.  1840,  Gaz.  des  Trib.,  3  mars  1840.  —  Contra  :  Demolombe, 
III,  n.  2b3ter,  Duranton.  II,  n.  66:  Marcadé,  I,  art.  180-V,  n.  638;  Déniante,  I, 
n.262  bis,  III;  Hue,  [I,  n.  78;  Planiol,  1,  n.  1062-3"  et  1064;  Allemand,  I,  n.  167 
et  168.  —  Colmar,  6  déc.  1811,  S.,  12.  2.  89  et  note  de  M.  Devilleneuve,  D.,  Rép.. 
V»  Mariage,  n.  71.  — Trib.  Agen,  6juill.  1860,  S.,  60.  2.  353  et  note  de  M.  Dutruc. 
—  Cpr.  Uelvincourt,  I,  p.  77,  noie  3. 


3G4  DU    MARIAGE 

(lée  par  l'art.  31*2  au  mari  qui  prouve  qu'il  a  été,  pendant  la 
période  de  la  conception,  dans  l'impossibilité  physique,  par 
l'clfet  de  quelque  accident,  de  cohabiter  avec  sa  femme.  De 
ce  que  le  père  prétendu,  devenu  impuissant,  puisse  retirer  le 
bénéfice  de  la  légitimité  aux  enfants  qui  se  prévalent  de  son 
mariage,  alors  qu'ils  ne  peuvent  être  que  le  fruit  de  l'adul- 
tère, on  ne  peut  évidemment  pas  conclure  que  l'impuissance 
donne  à  l'autre  époux,  lorsqu'il  l'ignorait  et  qu'elle  était  anté- 
rieure à  son  union,  le  droit  de  rompre  celle-ci.  Si  l'intérêt  de 
la  famille  légitime  a  fait  admettre,  au  profit  de  son  chef,  un 
droit  dont  l'exercice  peut  n'être  pas  sans  inconvénients  mo- 
raux, à  raison  de  la  preuve  à  laquelle  il  est  subordonné,  rien 
n'autorise  à  supposer,  surtout  en  présence  du  silence  de  l'art. 
!<S(>,  que  la  loi  ait  entendu  passer  par  dessus  ces  mêmes  incon- 
vénients, pour  permettre  a  l'époux  induit  en  erreur  de  repren- 
dre sa  liberté. 

Faudrait-il,  en  effet,  déclarer  l'action  en  nullité  recevable 
aussi  bien  pour  cause  d'impuissance  naturelle  que  pour  cause 
d'impuissance  accidentelle?  Et,  au  cas  de  l'affirmative,  l'im- 
puissance naturelle  devrait-elle  être  extérieure  et  manifeste, 
ou  bien  pourrait  elle  ne  résulter  que  de  la  faiblesse  organi- 
que et  de  la  frigidité  de  la  constitution?  Le  silence  complet 
de  notre  disposition  autoriserait  toutes  les  réponses.  Aussi, 
tandis  que  les  uns  (')  s'attachent  étroitement  à  l'analogie  de 
l'art.  312  et  exigent  que  l'impuissance  résulte  d'un  accident, 
il  suffit  aux  autres  (-)  qu'elle  provienne  d'un  vice  de  confor- 
mation apparentet,  par  conséquent,  d'une  constatation  facile. 
Mais  le  fait  même  qu'on  n'ait  pas  osé  soutenirque  l'impuissance 
de  l'un  des  conjoints,  ignorée  de  l'autre,  soit  un  motif  de  nul- 
lité, quelle  qu'en  soit  la  nature  et  lors  même  qu'elle  dérive 
simplement  de  la  faiblesse  constitutionnelle,  milite  contre 
toutes  ces  opinions  :  car  qu'importe  la  cause  de  l'impuissance, 


1  *  Toullier  el  Duvergier,  I,  a.  525  el  526;  Duranlon,  II,  n.  07  s.  ;  Pezzani,  n.  46  s. 

•  Merlin,  Rép.,  v°  Impuissance,  n.  2  ;  Demolombe,  III,  n.  253  1er  et  25i  ;  De- 
maille,  1,  n.  225  bis,  IV,  el  262  bis,  111  ;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  395,  noie  a  ; 
Marcadé,  I,  "pp..  VII,  n.  567,  et  art.  180-V,  n.  63*!;  Deh  incourt,  I,  p.  88,  note  10; 
Hue,  II,  ii.  7'.»:  Vazeille,  I,  n.  93;  Allemand,  I,  n.  101  s.;  Rodière,  Xote.  Jour», 
l'a!..  I859J  p   553.  —  Cpr.  Ducaurroy,  Bonnier  el  Rouslain,  I,  n.  319,  noie  1. 
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si,  comme  on  le  répète  ('),  la  «  matière  du  mariage  »  ou  sa 
«substance  »  manque  alors  ?  Toutes  les  restrictions  auxquelles 
elles  s'assujétissent  volontairement  s'inspirent  donc,  non  de 
l'art.  180  qu'elles  prétendent  interpréter,  et  qui  reste  muet 
sur  toutes  ces  questions,  mais  de  considérations  relatives  aux 
inconvénients  ou  aux  difficultés  delà  preuve,  qui  lui  sont  tout 
aussi  étrangères.  En  ne  visant  pas  l'erreur  sur  les  qualités, 
il  a  laissé  en  dehors  de  ses  prévisions  l'erreur  sur  l'aptitude 
à  engendrer  (3).  Une  jurisprudence  qui  ne  s'est  guère  démen- 
tie a  consacré,  à  diverses  reprises,  cette  dernière  solution. 

1743.  on  Est  valable  enfin  le  mariage  d'un  individu  avec 
une  femme  qui  a  su  lui  dissimuler  ses  liaisons  antérieures  ou 
même  son  état  de  grossesse  lors  de  la  célébration  (3).  En 
dépit  de  quelques  décisions  judiciaires,  qui  ont  fait  apparaître 
tous  les  dangers  de  l'interprétation  extensive  de  l'art.  180, 
toutes  les  opinions  s'accordent  à  reconnaître  que,  lorsque  l'er- 
reur ne  porte  que  sur  des  qualités  morales  ou  sur  la  «  per- 
sonne morale  »,  elle  ne  saurait,  si  grave;  soit-elle,  compro- 
mettre la  validité  de  l'union  :  car  où  s'arrêterait-on  dans  la 
voie  opposée,  et  quelle  devrait  être  l'importance  de  l'erreur 
pour  l'invalider  ? 

1744.  A  plus  forte  raison  l'erreur  commise  par  l'un  des 
conjoints  sur  les  sentiments,  les  croyances  ou  les  intentions 


1    Cf.  Locré,  Ug.t  V,  p.  83,  n.  9,  el  VI,  p.  33,  n.  4,  et  p.  291,  n.  14. 

(2j  Aubry  et  Bau,  V,  §  404,  p.  101,  n.  40  s.  ;  Taulier,  I,  p.  i5l  s.  ;  Laurent,  II, 
n.298;  Glasson,  n.  132s.  ;  Fuzier-IIerman,  art.  180,  n.69s.  —  Gênes,  7  mars  1811, 
S.,  11.  2.  193,  D.,  liép..  v»  Mariage,  a.  77.  —  Biom,  30  juin  1828,  S.,  28.  2.  226, 
D.,  28.  2.  221.  —  Besancon,  28  août  1840,  S.,  40.  2.  444,  D.,  41.  2.  38.  —  Tou- 
louse, 10  mars  185^,  S.,  58.  2.  660,  I).,  59.  2.  40.  —  Chambéry,  28  janv.  1867, 
S.,  67.  2.  81.  —  Nîmes,  29  nov.  1869,  S.,  70.  2.  78,  D.,  72.  1.  52.  —  Riom,  7  juin 
1870et  2  août  1876,  S.,  77.  2.  153,  D.,  77.  2.  32.  —  Trib.  Nimes,21  juill.  1893,  sous 
Nîmes,  S.,  96.  2.  142.  —  Civ.  cass.,  6  avril  1903,  S.,  1901.  1.  273,  note  de  M.  Wabl, 
D.,  1904.1.  395.  -Nancy,  sur  renvoi,  16  ocl.1903,  S.,  1904/2.175,  D.,  1904.  2.  336. 
—  Cpr.  Perreau,  Rev.  crit.,  1903,  p.  194.  —  Contra  :  Trêves,  27  janv.  et  1er  juill. 
1808,  S.,  8.  2.  214,  D.,  Rép.,  v»  Mariage,  n.  76.  —  Cpr.  Montpellier,  8  mai  1872, 
S.,  72.  2.  272,  D.,  72.  2.  48.  —  Caen,  23  mars  1882,  S.,  82.  2.  108,  D.,82.  2.  155. 

3  Demolombe,  III,  n.  253  ter  ;  Toullier,  I,  n.  516  ;  Duranton,  II,  n.  5'5  ;  Mar- 
cadé,  I,  art.  180-V,n.  638;  Hue,  II,  n. 82  et  83;  Beudant,  I,  n.  225  ;  Glasson.  n.  229; 
Vazeille,  I,  n.  65  ;  Pezzani,  n.  41.  —  Contra  :  Trib.  Boulogne,  26  août  1853,  S  , 
54.  2.  114,  D.,  53.  3.  56.  —  Trib.  Cbaumont,  9  juin  1858,  S  ,  58.  2.  543,  D.,  61.  5. 
305.  —  Cpr.  Déniante,  toc.  cil.  ;  Fuzier-IIerman,  art.  180,  n.  61  s. 
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de  l'autre,  oc  saurait  l'autoriser  à  demander  la  rupture  de 
son  lien,  car  elle  porte  moins  encore  sur  la  personne  que 
lorsqu'elle  est  relative  à  de  véritables  qualités  (').  Il  eût  été 
trop  imprudent  de  faire  dépendre  le  sort  du  mariage  de 
1  existence  réelle  de  ces  dispositions,  morales  ou  intellec- 
tuelles, susceptibles  de  changer  avec  le  temps,  et  sur  les- 
quelles on  ne  peut  jamais  faire  fond  qu'au  risque  d'être 
cruellement  déçu.  Par  application  de  ce  principe,  les  tribu- 
naux ont  très  justement  jugé  qu'il  ne  leur  était  pas  permis  de 
prendre  en  considération,  pour  l'annulation  du  mariage  (2), 
le  relus  par  le  mari,  contre  l'attente  de  sa  femme,  de  faire 
procéder  à  la  célébration  religieuse  de  son  union  (3),  ou  celui 
de  la  femme  de  consentir  à  la  consommation  du  mariage, 
alors  même  qu'elle  avait  pris  ce  parti  avant  de  se  marier  (l). 

2.  Des  personnes  qui  peuvent  se  prévaloir  delà  nullité  pour  vice  du  consentement. 

1745.  Lorsque  le  consentement  de  l'un  des  époux  a  été 
vicié  par  la  violence  ou  par  l'erreur,  le  mariage  ne  peut  être 
attaqué  que  par  lui:  l'art.  180,  qui  pose  expressément  ce  prin- 
cipe, considère  donc  la  nullité  comme  relative.  Il  n'est  pas 
sans  intérêt  de  préciser  les  motifs  de  celte  décision,  car  de 

Aubry  et  Rau,  V,  §  4u2,  p.  68  el  69;  Laurent,  II,  n.  486;  Beudant,  I,  n.  2'jr>. 

(2)  An  contraire,  les  faits  dont  il  est  question  sont  généralement  cons'dérés  par 
la  jurisprudence  comme  des  injures  suffisamment  graves  pour  moliver,  soit  le 
divorce,  soit  la  séparation  de  corps.  Lf.  notamment,  pour  le  refus  de  célébration 
religieuse,  Angers,  29  juin  1859,  S.,  59.  2.  77,  et  Bruxelles,  17  juill.  1889,  S.,  90. 
4.  28;  pour  le  refus  de  consommation  du  mariage,  Cass.,  22  fév.  1899,  S.,  99.  1. 
189.  D.,99.  1.  244. 

^3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  69,  n.  12;  Demolombe,  IV,  n.  390;  Laurent,  loc. 
cit.:  Glasson,  n.  114  el  129;  Tbieriet,  lier,  de  lég.  et  de  jur.,  1846,  III,  p.  161; 
1847,  I,  p.  370;  Fuzier-IIerman,  art.  180,  n.  20  s.  —  Montpellier,  4  mai  1847,  S., 
47.  2.  418,  note  de  M.  Devilleneuve,  D.,  47.  2.  81  et  noie.  —  Lyon,  10  mars  1853, 
I).,  53.  2.  210.  —  Trib.  Bruxelles,  31  mars  1888,  S.,  88.  4.  24.  —  Contra  :  Marcadé, 
I.  art.  180-V,  n.  638;  Bressolles,  Rev.  delég.  et  de  jur.,  1846,  II,  p.  149;  Marcadé, 
coït,  loc,  1846,  III,  p.  342.  —  Cpr.  E.  Sermet,  Mariage  religieux  el  maringe  civil 
[Revue  catholique  d' s  institutions  et  du  droit,  1907,  2e  semestre,  p.  239  s.),  d'après 
lequel  la  circonstance  qu'en  conscience,  sinon  en  droit,  le  fiancé  catholique 
subordonne  M)n  consentement  à  la  condition  qu'il  y  aura  une  célébration  religieuse 
du  mariage, devrait  avoir  pour  conséquence  logique  l'antériorité  de  celte  célébra- 
lion  religieuse  à  la  comparution  devant  l'officier  de  l'étal  civil. 

\ubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  69,  n.  13;  Laurenl,  II,  n.  292;  Glasson,  n.  129.  — 
Heq.  rej.,  9  févr.  1863,  S.,  64.  1.  i">,  D  ,  63.  1.  126. 
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leur  détermination  dépend  la  réponse  à  faire  aux  questions 
qui  vont  suivre.  Or  Tronchet  (')  les  a  lui-même  formellement 
exposés  :  «  Le  défaut  de  consentement  n'intéressant  que  les 
époux  eux-mêmes,  il  ne  doit  appartenir  qu'à  eux  de  faire 
valoir  la  nullité  qui  en  résulte.  »  Cette  nullité  est  en  effet 
exclusivement  fondée  sur  un  intérêt  privé  :  l'intérêt  social  exi- 
gerait plutôt  le  maintien  du  mariage,  à  cause  du  trouble  que  ne 
manque  pas  d'occasionner  son  annulation.  S'il  doit  cependant 
plier  devant  l'autre,  c'est  parce  qu'on  ne  peut  pas,  sans  inhu- 
manité et  sans  injustice,  condamner  l'époux  dont  le  consen- 
tement est  vicié  à  une  vie  commune  dont  il  n'a  réellement 
pas  voulu,  et  qu'on  doit  lui  fournir  les  moyens  de  reconquérir 
sa  liberté.  Ainsi,  quoiqu'elle  ait  des  conséquences  pécuniaires, 
le  but  de  l'action  en  nullité  est,  avant  tout  et  même  unique- 
ment, de  rendre  à  l'époux  la  disposition  de  sa  personne. 

Toute  autre  explication  de  notre  article  est  de  la  plus  péril- 
leuse inexactitude.  Dire,  comme  Portalis(2),  qu'il  ne  saurait  être 
au  pouvoir  des  tiers  d'agir,  pareequ'il  leur  est  impossible  d'ap- 
précier l'intensité  de  l'impression  produite  sur  l'époux  par 
l'erreur  ou  la  violence,  aboutirait  à  leur  en  reconnaître  le  droit, 
lorsqu'on  fait  elle  aurait  été  explicitement  déterminée  par 
l'époux  lui-même,  sans  qu'on  expliquât,  du  reste,  qu'en  matière 
d'obligations  tout  intéressé  puisse  se  prévaloir  de  ces  vices. 
Enoncer,  avec  M.  Demolombe  (3),  que  l'époux  qui  ne  se  plaint 
pas  peut  être  supposé  avoir  voulu  renoncer  à  son  action,  con- 
duirait à  décider,  contrairement  à  la  pensée  même  de  cet 
auteur,  que  ses  héritiers  peuvent  l'exercer  de  son  chef,  lors- 
qu'il est  mort  avant  la  découverte  de  l'erreur  ou  la  cessation 
de  la  violence,  ou  même  depuis,  mais  avant  l'expiration  du 
délai  utile  pour  l'intenter.  11  ne  suffît  même  pas  enfin  de  répé- 
ter avec  Portalis  (4),  quoiqu'il  ait  été  mieux  inspiré  cette  fois, 
qu'on  ne  doit  pas  permettre  à  des  tiers  «  de  venir  troubler 
un  mariage  existant,  au  préjudice  des  enfants,  au  préjudice 
de  deux  familles,  au  préjudice  des  époux  eux-mêmes,  qui  ne 

{')  Disc.au  C.  d'EL,  Locré,  Léy.,  IV,  p.  411,  n.  5. 
[*)  Exp.  îles  molifs,  Locré,  IV,  p.  509,  n.  42. 
•3;  III,  11.  257. 

'    Exp.  des  molifs,  Locré,  l.ég,.  IV,  p.  510,  n   42. 


368  du  mariage 

réclament  pas  »,  car  on  n'explique  pas  ainsi  que  leurs  héritiers 
ne  puissent  pas  l'attaquer,  lors  même  que  la  continuation  de 
L'erreur  ou  de  la  contrainte  a  empêché  ces  époux  de  former 
leur  réclamation.  La  vérité,  selon  nous,  est  que  l'objet  de  cette 
réclamation  a  paru  au  législateur  devoir  disparaître  avec  eux- 
mêmes,  puisque  la  mort  de  l'un  d'eux  met  fin  à  l'union  que 
l'action  avait  pour  but  de  faire  cesser  ('). 

1746.  L'action  en  nullité  ne  peut  donc  être  intentée  que 
par  l'époux  violenté  ou  induit  en  erreur,  ou  par  ses  représen- 
tants (-)  ;  mais  elle  peut  l'être  toujours  par  lui.  Avec  raison, 
on  a  repoussé  finalement  la  disposition  du  projet  qui  la  refu- 
sait à  l'époux  mineur,  sous  le  prétexte  que  la  liberté  et  la 
sincérité  de  sou  consentement  étaient  garanties  par  celui 
qu'il  devait  obtenir  de  sa  famille  (3).  Il  eût  été  singulier  qu'on 
ne  s'assurât  pas  de  la  réalité  de  la  volonté  chez  celui  que 
l'acte  intéresse  le  plus,  alors  surtout  que  la  contrainte  aurait 
pu  émaner  précisément  de  ceux  qui  doivent  veiller  à  sa  libre 
manifestation  ('").  —  Seulement  l'exercice  de  l'action  par 
l'époux  mineur,  émancipé  par  son  mariage,  exige  l'assistance 
de  son  curateur,  lequel  doit  être  nécessairement  désigné  ad 
hoc  lorsque  le  curateur  ordinaire  n'est  autre  que  le  conjoint 
contre  qui  l'action  est  dirigée. 

1747.  Cette  action  n'appartient,  au  contraire,  ni  au  conjoint 
dont  le  consentement  est  exempt  de  tout  vice  (b),  ni  aux  ascen- 
dants ou  autres  parents  de  celui  qui  est  fondé  à  se  plaindre  ("  , 
ni  à  ses  créanciers,  agissant  en  son  nom  en  vertu  de  l'art. 
1166  ("),  car  elle  est  de  celles  qui  sont  exclusivement  atta- 
chées à  la  personne. 

('•)  Cpr.  Laurent,  II,  n.  4 18  et  449:  Glasson,  n.  1  i7  et  150. 

(*)  Beudant,  I,  n.  232.  —  Civ.  rej.,  26  fév.  1890,  S.,  90.  1.  216,  D  ,  90.  1.  290. 

(3)  Disc,  au  C.  d'El.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  412,  n.  6  et  7. 

1  Merlin,  /lé/).,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quest.  3  sur  l'art.  18J;  Aubry  et  Elan, 
V.  s  162,  p.  70,  n.  18;  Demolombe,  III,  n.  260;  Glasson,  n.  148;  Vazeille,  I,  n.  257. 
—  Turin,  14  juil.  1807,  S.,  8.  2.  43,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  457. 

(5)  Planiol,  I,  n.  1066.  —  Cpr.  Chambéry,  7  fév.    1885,  S.,  86.  2.  217,  et  trol 
M.  Cbav«grin,  D.,  85.  2.  241  et  noie. 

i'    Planiol,  loc.  cit. 

Merlin,  Quest.,  v°  Hypothèque.  §  4,  n.  4  ;  Aubry  et  ltau,  V,  §  462,  p.  69,  n.  15, 
el  IV,  §  312,  p.  125,  n.  31;  Demolombe,  111,  n.  257  ;  Déniante,  1,  n.  262  bis,  V; 
Toullier,VlI,  n.566;  Planiol,  I,  n.1066;  Beudant,  I,  n.282;  Glasson,  n.  117  et  li'.'. 
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1748.  Ne  pout-elle  pas  du  moins  être  exercée  par  les  héri- 
tiers de  l'époux  en  la  personne  duquel  elle  a  pris  naissance, 
s'il  est  mort  avant  de  l'avoir  intentée,  mais  étant  encore  dans 
le  délai  utile?  La  négative,  communément  admise  ('),  nous 
parait  résulter,  par  dessus  tout,  du  fondement  que  nous  avons 
reconnu  à  notre  disposition  :  la  victime  de  la  violence  ou  de 
l'erreur  ne  saurait  plus  bénéficier  de  l'action  qui  devait  rom- 
pre sa  chaîne,  et  qui  ne  pourrait  plus  que  sauvegarder  des 
intérêts  pécuniaires  auxquels  la  loi  n'a  pas  songé,  si  respec- 
tables qu'ils  puissent  être.  Ce  motif  parait  bien  préférable  à 
celui  qu'on  invoque  d'ordinaire:  car,  s'il  est  vrai  que  la  règle 
d'après  laquelle  les  héritiers  succèdent  aux  actions  qui  appar- 
tiennent à  leur  auteur  ne  s'applique  qu'aux  actions  faisant 
partie  de  son  patrimoine,  dans  lequel  ne  figure  pas  celle-là, 
on  n'explique  pas  ainsi  pourquoi  l'exercice  de  cette  dernière 
leur  a  été  refusé,  alors  qu'il  leur  est  loisible  d'en  intenter 
d'autres  qui,  comme  l'action  en  désaveu,  lui  ressemblent  par 
leur  caractère.  Moins  encore  est-on  autorisé  à  se  prévaloir 
du  texte  de  l'art.  180,  qui,  en  ne  parlant  que  de  l'époux, 
n'exclut  pas  nécessairement  ses  héritiers,  mais  montre  seule- 
ment avec  certitude  que  la  nullité  est  relative.  Mais  du  moins 
noire  solution  se  trouve  corroborée  par  la  déclaration  qui 
fut  faite  au  conseil  d'Etat  (2),  que  l'action  s'éteignait  par  la 
mort  de  l'époux  :  «  Il  a  couvert,  y  fut-il  dit,  la  nullité  par  son 
silence,  lequel  est  considéré  comme  une  ratification  tacite.  » 
Pour  être  inexact,  ce  motif  ne  détruit  pas  l'autorité  de  cette 
constatation. 

1749.  Les  héritiers  ne  peuvent  même  pas,  selon  nous,  et  con- 
trairement à  l'opinion  générale,  suivre  l'action  introduite  par 
leur  auteur  avant  son  décès  (1).  Vainement  invoque-t-on  con- 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  69,  n.  16  ;  Demolombe,  III,  n.  258;  Demanle,  1, 
n.  2&2bis,  V;  Toullier,  I,  n.  611;  DuranLon,  II,  n.  270;  Valelle  sur  Proudhon,  1, 
p.  433,  note  a,  et  Expïic.  somm.,  p.  107;  Laurent,  II,  n.  449;  Hue,  II,  n.  134  : 
Planiol.I,  n.  1066;  Beudant,  I,  n.  282;  Glasson,  n.  149;  Vazeille,  1,  n.258  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  180,  n.  24  s.  —  Trib.  Toulouse,  24  tev.  1879,  S.,  80.  2.  54,  D.,  79. 
3.  64. 

(2)  Disc,  au  C.  d'El.,  Locré,  Léfj.,  IV,  p.  412,  n.  6  et  7.  —  Cf.  Bou  Lie  ville,  Disc. 
au  C.  lég.,  p.  558,  n.  16. 

(')  Laurent,  II,  n.  450;  Marcadé,  I,  art.  180-VII,  n.  642;  Hue,  II,  n.  134;Glasson, 
Pers.  —  III.  24 
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tre  cette  proposition  la  règle  romaine,  «  omnes  actiones,  quae 
tempore  aut  morte  pere.unt,  semel  inclusse  judicio  salive  perma- 
nent »  ('),  qui  n'était,  comme  on  veut  bien  du  reste  le  recon- 
naître, qu'une  conséquence  du  caractère  novatoire  de  la  litis 
contestatio  :  or  la  demande  en  justice  ne  produit,  dans  notre 
droit,  aucun  effet  semblable.  Objecte-t-on  que  les  art.  330  et 
957  consacrent  pourtant,  en  matière  de  réclamation  d'état  et 
de  révocation  des  donations  pour  cause  d'ingratitude,  des 
applications  de  ce  principe  à  des  actions  purement  person- 
nelles? Mais  ces  actions  sont  même  susceptibles,  à  la  diffé- 
rence de  la  notre,  d'être  intentées,  sous  certaines  conditions, 
par  les  héritiers  de  celui  à  qui  elles  appartenaient  :  com- 
ment aurait-on  pu  alors  retirer  à  ses  successeurs  la  l'acuité  de 
continuer  l'instance  qu'il  a  engagée  lui-même?  La  preuve  que 
cette  règle  est  sans  extension  possible  aux  actions  exclusive- 
ment attachées  à  la  personne,  c'est  qu'on  s'accorde  à  admet- 
tre, malgré  elle,  que  l'instance  en  mainlevée  d'opposition  ne 
saurait  pas  plus  être  suivie  par  les  héritiers  de  l'opposant, 
que  la  demande  en  nullité  de  mariage  formée  par  un  ascen- 
dant dont  le  consentement  n'a  pas  été  obtenu,  par  ses  propres 
héritiers.  Et  de  fait,  on  ne  voit  pas,  en  raison,  pourquoi  une 
action  changerait  de  nature  dès  qu'elle  aurait  été  introduite, 
lorsque  du  moins  elle  poursuit  un  but  qui  ne  peut  plus  être 
atteint  quand  celui  qui  en  était  investi  vient  à  mourir.  Or  tel 
est  bien  le  caractère  de  la  nôtre,  comme  nous  l'avons  fait 
observer  avec  insistance  :  son  objet,  qui  est  de  briser  une 
union  à  laquelle  un  des  époux  n'a  consenti  qu'en  apparence, 
s'évanouit  lorsque  celui-ci  décède,  puisque  cette  union  est 
rompue  par  là  même  et  que  l'intérêt  qu'il  aurait  eu  sans  doute 
à  en  faire  prononcer  l'annulation,  lui  vivant,  malgré  la  mort 
de  son  conjoint,  ne  subsiste  même  plus.  Le  motif  pour  lequel 
la  loi  refuse  l'exercice  de  cette  action  aux  héritiers  persiste 


n.  150;  Fuzier-Herman,  arl.  180.  n.  26.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  09, 
ii.  17;  Demolombe,  111,  n.  259;  Demanle,  loc.  cit.;  Duranlon,  II,  n.  271  :  Duver- 
gier  sur  Toullier,  I,  n.  611,  note  4;  Delvincourt,  I,  p.  77,  note  5;  Valette,  Expl. 
somm.,  p.  107;  Planiol,  I,  n.  1067;  Vazeille,  1,  n.  258;  Allemand,  I,  n.  557.  —  Cf. 
Trib.  Toulouse,  24  fév.  1879,  précité. 

h.  139,  1).,  De  reg.jur.,  L,  17.  —  Cf.  L.  58,  D.,  De  oblirj.  et  act.,  xuv,  7. 
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donc,  en  dépit  des  affirmations  de  M.  Demolombe,  aussi  bien 
lorsqu'elle  a  été  commencée  par  leur  auteur  que  dans  le  cas 
contraire.  II  est  vrai,  comme  croit  pouvoir  l'observer  victo- 
rieusement ce  jurisconsulte,  qu'en  agissant  lui-même,  l'époux 
révèle  l'existence  des  vices  de  son  consentement  et  montre 
qu'il  n'a  pas  renoncé  à  son  droit.  Mais  qu'importe,  puisque  le 
caractère  personnel  de  l'action  ne  procède,  comme  nous  l'avons 
démontré,  ni  de  l'incertitude  où  l'on  pourrait  être  au  sujet  de 
la  réalité  de  ces  vices,  ni  de  la  présomption  qu'il  entend  les 
couvrir,  quand  il  garde  le  silence  ?  Et  enfin  il  ne  sert  de  rien 
de  remarquer  que  l'art.  180  ne  réserve  à  l'époux  que  le  droit 
d'  «  attaquer  »  le  mariage,  sans  refuser  à  ses  successeurs  celui 
de  soutenir  l'attaque  qu'il  a  déjà  dirigée  :  il  n'en  reste  pas 
moins  que  le  texte  laisse  la  question  indécise,  etqu'elle  doit 
être  dès  lors  résolue  d'après  son  esprit. 

3.  Des  modes  de  confirmalion  du  mariage  annulable. 

1750.  Fondée  sur  un  simple  intérêt  privé,  la  nullité  résul- 
tant de  la  violence  ou  de  l'erreur  doit  être  susceptible  de  se 
couvrir.  La  confirmation  de  l'époux  à  qui  l'action  appartient 
apparaît  comme  la  première  et  la  plus  légitime  des  causes 
qui  puissent  amener  son  extinction.  «  Ce  que  l'on  a  fait  dans 
le  principe  par  contrainte,  on  peut  dans  la  suite  le  ratifier  par 
raison  et  par  choix  »  (').  Mais  de  quels  actes  peut  résulter 
cette  ratification  ? 

1751.  L'art.  181  ne  s'explique  que  sur  un  cas  de  confirma- 
tion tacite  :  «  Dans  le  cas  de  l'article  précédent,  la  demande 
»  en  nullité  n'est  plus  recevable,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  eu 
»  cohabitation  continuée  pendant  six  mois  depuis  quel'épouxa 
»  acquis  sapleine  liberté  ou  que  V erreur  a  été par  lui  reconnue .  » 
Lorsqu'on  effet  l'époux  violenté  ou  induit  en  erreur  a  recou- 
vré son  libre  arbitre  ou  découvert  la  vérité,  et  qu'il  cohabite, 
d'une  manière  continue,  aussi  longtemps  avec  son  conjoint,  on 
doit  supposer  qu'il  renonce,  par  son  silence,  au  droit  d'atta- 
quer le  mariage.  On  ne  saurait  lui  prêter  une  autre  pensée 
qu'en  lui  imputant  le  calcul  immoral  de  prolonger  une  sitna- 

'    Porlalis,  E.rp.  des  mot'fs,  Locré,  Lég  .  IV,  p.  503,  n.  42. 
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tioti  fausse,  dont  la  réputation  des  deux  conjoints,  lois  de  son 
dénouement,  sortirait  fortement  diminuée.  Or,  aussi  bien 
dans  l'intérêt  des  mœurs  que  dans  celui  de  l'époux  condamné 
à  l'inaction,  ce  calcul  devait  être  déjoué. 

1752.  Quatre  conditions  doivent  être  réunies  pour  qu'il  y 
ait  ratification  .tacite,  aux  ternies  de  l'art.  181  : 

1°  Il  faut  qu'il  y  ait  cohabitation,  c'est-à-dire  existence 
commune  des  deux  époux  :  seule  elle  indique  que  celui  qui 
pouvait  agir  accepte  son  nouvel  état,  ou  tout  au  moins  qu'il 
s'y  résigne.  Il  proteste  contre  le  mariage,  bien  plus  qu'il  ne 
le  ratifie,  lorsqu'il  vit  séparément  de  son  conjoint;  et  sou 
silence  peut  s'expliquer  alors,  soit  par  la  crainte  du  scandale 
que  provoquerait  un  débat  judiciaire  et  du  bruit  qui  se  ferait 
autour  de  son  malheur,  soit  par  l'espoir  que  l'autre  époux 
n'exigera  pas  de  lui  qu'il  remplisse  les  obligations  auxquelles 
l'assujettit  le  mariage  ('). 

1753.  2°  Cette  cohabitation  doit  être  «  continuée  »,  c'est- 
à-dire  ininterrompue,  car  celle  continuité  même  fortifie  la 
présomption  que  la  loi  en  tire.  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'elle 
perdrait  sa  valeur  pour  avoir  subi  de  courtes  interruptions, 
susceptibles  de  s'expliquer  par  les  circonstances  (2). 

1754.  3°  Elle  doit,  d'autre  part,  avoir  une  durée  de  six  mois 
au  moins.  Sa  prolongation  pendant  tout  ce  temps  a  paru 
nécessaire  pour  lui  donner  toute  sa  signification,  détruire 
toute  équivoque  au  sujet  de  l'intention  de  l'époux,  et  laisser 
enfin  à  celui-ci  le  temps  de  la  réflexion.  N'y  a-t-il  pas  eu  pour- 
tant exagération  à  cet  égard?  Avec  certains  membres  du  con- 
seil d'Etat,  il  est  permis  de  le  trouver,  et  on  ne  peut  que  féli- 
citer en  tout  cas  Tronchet  et  le  Tribunat  d'avoir  finalement 
fait  admettre  le  délai  de  six  mois,  malgré  l'opposition  du  pre- 
mier consul,  alors  qu'il  avait  été  primitivement  porté  à  un  an  (  •  . 
Celui  auquel  on  s  est  arrêté  n'est  peut-être  encore  que  trop 
long  :  est-ce  que  l'attitude  de  l'époux  ne  peut  pas  être  lus 


/    Demalombe,  III,  n.  261;  Planiol,  I,  n.  I06S  el  1069;  Glasson,  n.  154.  —  Civ. 
cass.,  4  nov.  1822,  .S.,  23.  1.  219,  D.,  liép.,  v°  Mariage,  n.  46f. 

-    Domolombe,  loc.cit.;  Glasson,  loc.  cil. 

(■'')  Disc,  au  Cons.  d'Elat,  Locré,   Lég.,  IV,  p.  3J0,   n.   38,  p.  414,  n.  10  s.  ; 
Observ.  du  Trib.,  eod.  loc,  p.  455,  n.  16. 
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suffisamment  significative  dès  les  premiers  jours  qui  suivent 
la  découverte  du  vice,  et  lui  faut-il  des  mois  pour  se  mettre 
en  mesure  de  prendre  parti  (')? 

1  755.  Les  inconvénients  de  cette  disposition  seraient  d'ail- 
leurs singulièrement  accrus  si,  pendant  tout  le  temps  qu'il  a 
pour  fixer  sa  résolution,  l'époux  pouvait  obliger  son  conjoint 
à  la  vie  commune,  et  si,  d'autre  part,  il  lui  était  interdit,  avant 
qu'il  fût  expiré,  d'assurer  définitivement  par  une  ratification 
expresse  la  validité  du  mariage.  Mais  il  n'est  pas  possible 
tout  d'abord  qu'il  puisse  ainsi,  contrairement  à  toute  morale 
et  au  grand  préjudice  de  la  réputation  de  son  conjoint,  l'as- 
treindre à  remplir  pour  le  moment  ses  devoirs  d'époux,  quitte 
à  le  répudier  par  la  suite,  en  exerçant  son  action  en  nullité. 
Et  il  faut  certainement  autoriser  celui  qui  ne  peut  pas  pren- 
dre l'initiative  de  cette  demande  à  s'abstenir  de  la  vie  com- 
mune, jusqu'au  jour  où  sa  continuation  lui  sera  absolument 
garantie.  Il  est  vrai  que,  pour  les  contrats  ordinaires,  la 
possibilité  de  leur  annulation,  à  la  requête  de  l'une  des  par- 
tics,  ne  dispense  pas  l'autre  de  leur  exécution  provisoire.  Mais 
on  ne  saurait  traiter  de  la  sorte  le  mariage,  dont  la  consom- 
mation serait  susceptible  d'entraîner,  pour  l'époux  qui  y 
aurait  été  obligé,  un  dommage  irréparable,  et  devrait  lui 
apparaître  comme  la  méconnaissance  de  ses  devoirs  moraux 
les  plus  stricts.  Il  ne  dépendrait  du  reste  que  de  son  conjoint, 
ainsi  qu'on  le  verra,  d'être  admis  à  exercer  tous  les  droits 
que  lui  confère  le  mariage,  en  le  rendant  inattaquable  par 
une  ratification  expresse,  qui  fasse  évanouir  fous  les  scrupules 
et  toutes  les  appréhensions  de  l'autre  partie  (2). 

17  56.  4°  Ce  n'est  enfin  qu'à  compter  du  jour  de  la  cessation 
de  la  violence  ou  de  la  découverte  de  l'erreur  que  la  cohabi- 
tation peut  commencer  à  être  envisagée  comme  une  renoncia- 
tion à  se  prévaloir  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  vices  :  jusque-là 
ils  infectent  le  consentement  qu'on  pourrait  induire  de  cette 
cohabitation,  et  leur  persistance  doit  faire  écarter  toute  idée 
de  ratification.  Celle-ci  ne   devient   admissible   que  du  jour 

1    Cpr.  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  451. 

;  Demolombe,  III,  n.  264  ;  Demante,  I,  n.  254  bis,  II,  el  263  bis,  I;  Glasson. 
n.  154. 
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où  l'époux  peut  agit'   librement  et  sait   qu'il  a  sujet  de   le 
faire  ('). 

1757.  Ces  quatre  conditions  sont  nécessaires,  mais  elles 
sont  aussi  suffisantes.  Le  mariage  serait  donc  réputé  ratifié, 
lors  même  que  sa  confirmation  n'aurait  pas  été  dans  l'inten- 
tion de  l'époux,  car  la  présomption  légale  sur  le  fondement 
de  laquelle  la  loi  dénie  l'action  en  justice  ne  peut  pus  être 
combattue  par  la  preuve  contraire  (art.  1352  C.  civil),  on  que 
cette  confirmation  tacite  émanerait  d'un  époux  mineur,  car, 
babilité  au  mariage,  il  a  par  là  môme  toute  capacité  pour  en 
couvrir  les  vices  (-). 

1758.  Lorsque  l'action  est  intentée  après  plus  de  six  mois 
de  cohabitation,  est-ce  au  demandeur  à  prouver  qu'elle  est 
encore  recevable,  parce  que  la  violence  ou  l'erreur,  persistant 
postérieurement  à  la  célébration  du  mariage,  n'ont  cessé  que 
depuis  moins  de  six  mois,  ou  au  défendeur  à  démontrerqu'elle 
ne  peut  plus  être  reçue,  parce  que  la  disparition  du  vice 
remonte  à  plus  de  six  mois?  La  doctrine  et  la  jurisprudence 
se  prononcent,  en  général,  dans  le  premier  sens  (3)  ;  mais  il 
est  permis,  avec  de  rares  auteurs  (;),  de  ne  point  trouver  leurs 
arguments  décisifs.  Vainement  observent-elles  qu'il  appartient 
au  demandeur  d'établir  le  bien-fondé  de  son  action,  et  par 
conséquent  de  justifier  qu'il  est  encore  dans  le  délai  utile  pour 
la  former.  Carie  principe  «  eiquidicitincumbil  omis  probahdi» 
parait  satisfait  dès  qu'il  démontre  la  réalité  des  faits  sur  lesquels 
il  appuie  sa  demande.  Il  est  vrai  qu'une  fin  de  non-recevoir 
peutêtreopposée  à  cettedernière  ;  maisc'est  à  celui  qui  l'élève 
qu'incombe  la  justification  de  son  existence,  et  partant  c'est  à 
lui  à  prouver  que  la  cessation  de  la  violence  ou  l'erreur  est, 
comme  la  cohabitation,  ancienne  de  plus  de  six  mois.  Il  ne 
saurait  échapper  à  cette  obligation  sous  ce  prétexte,  suggéré 
par  M.  Demolombe,  que,  niant  qu'il  y  ait  un  vice  du  consen- 


1    Planiol,  I,  n.  1068. 

(2)  Glasson,  n.  15i. 

(3)  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  70,  n.  21,  el  IV,  §  339,  p.  281,  n.  38;  Demolombe, 
III,  n.  262;  Duranton,  II,  n.  277;  Glasson,  n.  155;  Fuzier-Herman,  art.  181,  n.  8. 
—  Civ.  rej.,  20  avril  1869,  S.,  69.  1.  303,  D.,  69.  1.  460. 

[«)  Laurent,  II,  n.  452;  Iluc,  II,  n.  127. 
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tenient,  il  lui  est  impossible  de  prouver  à  quelle  époque  il  a 
cessé  :  il  serait  trop  aisé  de  lui  répondre  que  ce  vice  est  d'ores 
et  déjà  tenu  pour  constant,  puisqu'on  en  est  à  apprécier  la 
valeur  de  la  fin  de  non-recevoir.  Quant  au  demandeur  en 
nullité,  ne  doit-il  pas  être  dans  la  même  situation  que  le 
demandeur  en  divorce  auquel  son  conjoint  opposerait  une 
réconciliation?  Or  ne  serait-ce  pas  à  ce  dernier  à  faire  la 
preuve  de  sa  réalité  ? 

1759.  En  déterminant,  d'une  façon  précise,  certaines  cir- 
constances d'où  résulte  la  confirmation  tacite  du  mariage, 
notre  disposition  montre  assez  qu'il  n'en  est  pas  d'autres 
dont  elle  puisse  s'induire;  et  celte  intention  de  rejeter  tous 
les  autres  faits  comme  équivoques  ressort  nettement,  par  sur- 
croît, des  travaux  préparatoires  (1).  Ni  la  consommation  du 
mariage,  à  laquelle  on  avait  d'abord  songé  comme  devant 
«  former  le  contrat  par  les  sens  »,  ni  la  grossesse  de  la  femme 
et  la  survenance  d'enfants  ne  peuvent  être  invoquées  comme 
preuve  de  la  ratification  de  l'union  (2).  Comment  aurait-on  pu, 
du  reste,  s'arrêter  aux  indices  qu'elles  fournissent,  alors  que 
le  vice  du  consentement  existait  peut-être  encore  lorsque  ces 
événements  sont  survenus,  ou  même  que  la  grossesse  est  sus- 
ceptible d'être  le  fruit  de  l'adultère?  Déjà,  d'ailleurs,  il  en 
était  ainsi,  au  temps  de  Pothier  (3),  de  la  naissance  d'enfants. 

1760.  Mais  du  moins  l'action  en  nullité  peut-elle  se  cou- 
vrir par  la  ratification  expresse  de  l'époux  auquel  elle  appar- 
tient ('*).    De  ce  que  la  loi  ait  cru   devoir  s'expliquer   sur  la 


(')  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  359,  n.  37,  et  p.  415,  n.  12. 

(2)  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  70,  n.  20;  Demolombe,  111,  n.  263;  Toullier,  1, 
n.  610;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  433,  uote  a  ;  Laurent,  II,  n.  453;  Hue,  II, 
n.  127;  Planiol,  I.  1070;  Vazeille,  I,  n.  260  et  261  ;  Glasson,  n.  151  et  156;  Fuzier- 
Herman,  art.  181,  n.  4  s.  —  Cpr.  Merlin,  Hép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quest.  3 
sur  l'art.  185;  Duranton,  II,  n.  279  s.;  Demante,  I,  n.  263  bis,  I.  —  Civ.  cass., 
4  nov.  1822,  S.,  23.  1.  219,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  461.  —  Cpr.  Paris,  30  déc. 
1861,  sous  Cass.,  S.,  64.  1.  45,  1).,  63.  1.  426. 

(3)  Op.  cit.,  n.  318. 

(*)  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  70,  n.  19;  Demolombe,  III,  n.  264;  Demante,  I, 
n.  263  bis,  I;  Toullier,  I,  n.  610;  Duranton,  II,  n.  282;  Valette  sur  Proudhon,  I, 
p.  433,  note  a,  et  Expl.  somm.,  p.  108;  Marcadé,  I,  art.  181-11,  n.  645;  Laurent, 
II,  n.  453;  Hue,  II,  n.  128;  Beudant,  I,  n.280;  Vazeille,  I,  n.261;  Glasson,  n.  152; 
Fuzier-Herman,  art.  181,  n.  1  s.  —  Contra  :  Planiol,  I,  n.  1070. 
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confirmation  tacite,  pour  couper  court  à  l'arbitraire,  on  ne 
saurait  induire  qu'elle  ait  entendu  exclure,  comme  inopérante, 
une  manifestation  formelle  de  volonté,  dont  l'efficacité  était 
déjà  reconnue  dans  notre  ancien  droit  (').  Ce  n'est  pas  en 
effet  parce  que  ce  mode  de  ratification  peut  intervenir  en  un 
trait  de  temps,  sous  la  forme  d'une  simple  déclaration,  qu'il 
est  permis  de  considérer  comme  douteuse  l'intention  qui  y 
préside.  Qu'il  puisse  être  rejeté  en  fait,  lorsque  cette  résolu- 
tion n'apparaît  pas  comme  certaine  ou  que  la  liberté  de  celui 
qui  l'a  expressément  manifestée  ne  semble  pas  avoir  été 
entière,  rien  de  mieux.  Mais  il  serait  déraisonnable  de  le 
destituer,  a  priori,  des  effets  que  produit  une  confirmation 
tacite,  laquelle  résulte,  après  tout,  de  circonstances  qui  n'im- 
pliquent pas  nécessairement,  en  dépit  du  temps  qui  s'est 
écoulé  sans  réclamation,  la  volonté  chez  l'époux  de  renoncer 
à  son  droit.  Aussi  lait.  183  admet-il  formellement,  dans  une 
hypothèse  voisine  de  la  nôtre,  la  validité  de  la  ratification 
expresse  émanée  des  ascendants  auxquels  appartient  l'action 
en  nullité,  et  la  doctrine  reconnait-elle  l'efficacité  de  cette  rati- 
fication, malgré  le  silence  de  cette  disposition,  de  la  part  des 
époux  eux-mêmes  qui  ont  atteint  leur  majorité.  Or  on  cherche 
vainement  la  raison  qui  commanderait  une  distinction  entre 
les  deux  nullités,  tandis  qu'on  aperçoit  de  suite  les  motifs 
d'utilité  pratique  qui  doivent  la  faire  écarter.  La  faculté  de 
ratifierexpressément  un  mariage  annulable  pourcaused'erreur 
ou  de  violence  permet  seule,  en  effet,  aux  époux  de  consentir 
immédiatement  à  la  vie  commune,  sans  que  l'un  d'eux  soit 
exposé  par  la  suite  à  une  honteuse  répudiation,  puisqu'il  n'y 
a  que  ce  moyen  de  le  rendre  désormais  inattaquable,  avant, 
l'expiration  des  six  mois.  Bien  mieux,  seule  aussi  cette  faculté 
rend  possible  la  validation,  par  l'époux  violenté  ou  induit  en 
erreur,  d'une  union  qui  s'est  dissoute  par  le  décès  de  l'autre 
conjoint,  survenu  dans  les  six  premiers  mois  de  la  cessation 
du  vice,  puisque  cet  événement  fait  de  la  confirmation  tacite 
une  impossibilité  absolue. 

On  s'accorde  du  reste  généralement  à  reconnaître  que  la 

\})  Polhier,  op.  cit.,  n.  309. 
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ratification  expresse,  qui,  comme  l'autre  et  pour  les  mêmes  rai- 
son s,  peut  émaner  aussi  bien  d'un  mineur  que  d'un  majeur  (1), 
n'est  pas  assujettie  aux  formes  requises  par  l'art.  1338,  notre 
matière  étant  toute  spéciale  :  il  suffit  à  sa  validité  que  la  cer- 
titude et  la  sincérité  en  soient  établies,  ce  qui  est  une  ques- 
tion de  fait  (-). 

1761.  A  défaut  de  ratification,  soit  expresse,  soit  tacite,  les 
époux  n'ayant  jamais  cohabité  ensemble  de  telle  façon  que 
celle-ci  pût  en  résulter,  l'action  en  nullité  pourra-t-elle  être 
exercée  indéfiniment,  sans  qu'à  aucune  époque  on  puisse  lui 
opposer  une  fin  de  non- recevoir  tirée  de  la  prescription? 
L'affirmative  a  été  soutenue  (3),  sous  ce  prétexte  que  les 
actions  en  réclamation  d'état,  parmi  lesquelles,  dit-on,  figure 
celle-là,  sont  toutes  imprescriptibles  (art.  328).  Mais  on  a 
victorieusement  répondu  que  la  loi  ne  formule  nulle  part 
cotte  prétendue  règle,  et  qu'on  ne  saurait  appliquer  à  toutes 
les  actions  de  cette  nature,  à  supposer  que  ce  soit  bien  celle 
de  l'action  en  nullité,  une  disposition  qui  n'est  écrite  que 
pour  certaines  d'entre  elles.  Le  principe  est  que  toutes  les 
actions  sont  prescriptibles  (art.  2262)  :  l'interprétation  res- 
trictive est  donc  de  rigueur  pour  tous  les  textes  qui  consa- 
crent une  exception  au  droit  commun.  Vainement  Déniante 
objecte-t  il  que  «  plus  est  long  l'espace  de  temps  écoulé  sans 
cohabitation,  moins  il  serait  raisonnable  d'en  induire  l'inten- 
tion de  confirmer  le  mariage,  et  plus  il  serait  par  conséquent 
injuste  de  déclarer  l'action  éteinte  ».  Cette  objection  porte 
à  faux,  en  ce  qui  concerne  du  moins  la  prescription  trente- 
naire,  qui  n'est  aucunement  fondée  sur  une  présomption  de 
ratification,  et  qui  seule  ici  est,  selon  nous,  applicable. 

Ce  n'est  pas  qu'on  ne  soit  tenté  tout  d'abord  d'appli- 
quer à  notre  action  la  prescription  de  dix  ans,  organisée  par 
l'art.  1304  pour  «  tous  les  cas  où  l'action  en  nullité  ou   en 


(■)  Demolombe,  III,  n.  267;  Duranton,  II,  n.  284;  Glasson,  n.  152. 

:  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  265  et  266;  Duranton,  II,  n.  583;  Marcadé,  I,  art. 
181-11.  n.  645;  Valette  sur  Proudbon,  I,  p.  433,  note  a;  Fuzier-Herman,  art.  181, 
n.  2  s.;  Glasson,  n.  152.  —  Cf.  cep.  Déniante,  I,  n.  263  bis,  l. 

(M  Demanle,  I,  n.  263  bis,  II;  Valette,  Erplic.  somm.,  p.  108  et  420.  —  Trib. 
Sarlène,  11  juil.  1859,  Le  Droit,  5  et  6  sept.  1859. 
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rescision  d'une  convention  n'est  pas  limitée  à  un  moindre 
temps  par  une  loi  particulière  »,  et  spécialement  pour  ceux 
où  elle  procèdedes  vices  d'erreur  ou  de  violence.  Mais,  outre 
que  les  règles  établies  par  le  législateur  pour  les  contrats  en 
général  sont  loin  d'être  toujours  applicables  au  mariage, 
dont  la  nature  est  si  originale,  il  se  trouve  précisément 
régi,  au  point  de  vue  de  ces  deux  vices,  par  des  dispositions 
toutes  spéciales.  Et  leur  sanction  doit  être  d'autant  moins 
recherchée  dans  l'art.  1301  que,  d'une  part,  on  peut  forte- 
ment soutenir  qu'il  est  inapplicable  aux  conventions  étran- 
gères au  patrimoine,  et  que,  d'autre  part,  la  prescription 
décennale  est  certainement  fondée  sur  une  idée  de  ratifica- 
tion tacite.  Or  justement  celle  ci  ne  peut  s'induire  d'autres 
circonstances  que  celles  qui  ont  été  déterminées parl'art.  181. 
Reste  la  prescription  du  droit  commun  (art.  2262),  à  laquelle 
il  faut  nécessairement  s'arrêter  (1). 

1762.  Est-ce  à  dire  qu'après  trente  ans  depuis  le  jour  de 
la  célébration  du  mariage,  l'époux  dont  le  consentement  a  été 
vicié  ne  puisse  aucunement  se  prévaloir  de  la  nullité,  pas 
même,  à  défaut  de  l'action  désormais  prescrite,  par  voie  d'ex- 
ception, et  en  réponse  à  une  demande  qui  implique  la  validité 
de  son  union?  La  solution  de  cette  question  dépend  de  celle 
d'une  autre  difficulté  beaucoup  plus  générale,  qu'on  ne  sau- 
rait examiner  ici.  Si  la  règle  ancienne  «  qiue  temporalia  sunt 
ad  agendum,  />erpelua  sunt  ad  excipiendum  »  a  été,  comme 
on  le  décide  d'ordinaire,  consacrée  par  notre  droit  moderne, 
on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  devrait  rester  sans  application 
au  mariage,  car  les  mêmes  motifs  qui  l'ont  fait  admettre  en 
commandent  l'extension  à  celui-ci  (2).  D'une  part,  la  pres- 
cription doit  rester  impuissante  à  valider  un  mariage  contre 
lequel   l'existence   séparée  des  deux  conjoints  constitue    une 

(»)  Aubry  et  Rau,  V,  §462,  p.  70  et  71,  n.22,  et  IV,  §  339,  p.  275,  n.  17;Marcadé, 
I,  art.  181-III,  n.  646;  Laurent,  II,  n.  454;  Hue,  II,  n.  129;  Planiol,  I,  n.  1069; 
Glasson,  n.  157  et  158;  Fuzier-Herman,  art.  181,  n.  10  s.  —  Cotitra:  Demolombe, 
III,  n.  268  ;  Duranlon,  II,  n.  278  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  433,  note  a  ;  Duver- 
gier  sur  Touiller,  I,  n.  610,  note  a. 

(s)  Demolombe,  III,  n.  269  ;  Glasson,  n.  158.  —  Contra  :  Allemand,  I,  n.  595.  — 
Cpr.  Merlin,  Rép..  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  art.  183,  5e  et  6e  quest.  ;  Aubry  et  Ilau, 
VIII,  §  771,  p.  424  s. 
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continuelle  protestation,  de  telle  sorte  que  chacun  d'eux 
a  bien  moins  la  possession  d'état  d'époux  que  celle,  toute 
contraire,  de  personne  non  mariée.  Comment  la  prescrip- 
tion pourrait-elle  ainsi,  loin  de  consolider  juridiquement 
une  situation  de  fait  préexistante,  la  transformer  en  une 
condition  tout  opposée?  D'autre  part,  on  comprend  qu'il 
soit  permis,  à  l'époux  auquel  est  réservé  le  droit  d'agir,  de  ne 
pas  prendre  l'initiative  d'un  débat  si  pénible,  alors  peut-être 
que  l'on  ne  se  prévaudra  jamais  à  son  encontre  de  la  qualité 
qu'il  répudie  et  des  devoirs  qu'elle  lui  impose,  sauf,  si  on  s'en 
réclame  un  jour,  à  faire  valoir,  en  dépit  du  temps  écoulé, 
tous  ses  moyens  de  défense.  Tous  ces  motifs  ont  même  un  tel 
caractère  de  généralité,  qu'ils  excluent  toutes  les  distinctions 
qui  ont  été  proposées  pour  l'application  de  la  maxime  romaine 
à  notre  matière. 

1763.  Quant  à  la  possession  de  l'état  d'époux,  dont  le 
défendeur  à  l'action  en  nullité  se  prétendrait  revêtu,  elle  ne 
saurait  par  elle-même,  à  notre  sens,  constituer  une  fin  de 
non-recevoir  susceptible  de  faire  écarter  la  demande.  Outre 
que  cette  possession  ne  saurait  guère  s'acquérir  sans  une 
cohabitation  qui  peut  seule  lui  donner  une  base  ferme,  elle 
ne  pourrait  valoir  comme  une  sorte  de  ratification  tacite,  en 
présence  de  la  disposition  restrictive  de  l'art.  181.  Et  on 
verra,  d'un  autre  côté,  que  l'art.  196  ne  lui  donne  pas,  de 
l'aveu  presque  unanime,  la  force  de  couvrir  les  vices  intrin- 
sèques dont  le  mariage  se  trouve  entaché  ('). 

II.  Deuxième  cause  de  nullité  :  Défaut  de  consentement 
de  la  famille. 

1.  Des  personnes  qui  peuvent  se  prévaloir  de  la  nullité. 

1764.  Le  mariage  est  encore  entaché  de  nullité  lorsque 
l'un  des  époux,  supposé  mineur,  n'a  pas  obtenu  le  consente- 
ment de  ses  ascendants  ou  du  conseil  de  famille,  suivant  les 
distinctions  des  art.  148  à  loO,  139  et  160,  ou  lorsque,  tout 
au  moins,  ce  consentement  a  été  vicié  dans  sa  moralité  et 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  71,  n.  23;  Demolombe,  III,  n.  328;  Fuzier-Her- 
man,  art.  181,  n.  7;  Glasson,  n.  156. 
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qu'il  a  été  donné  par  erreur,  extorqué  par  violence,  on  sur- 
pris par  clol  (1).  Mais  cette  nullité  n'est  que  relative,  n'étant 
fondée  que  sur  un  double  intérêt  privé,  celui  de  l'autorité 
des  membres  de  la  famille,  qui  n'a  pas  été  respectée,  et  celui 
< 1 1 1  mineur,  qui  a  échappé  à  la  protection  organisée  par  la 

lui. 

1765.  C'est  dire  tout  d'abord  que  l'action  en  nullité  ne 
conipète  de  ce  chef  qu'à  certaines   personnes.  L'art.  182  les 
détermine  en  ces  termes  :  «  Le  mariage  contracté  sans  le 
»  consentement  des  père  et  mère,  des  ascendants,  on  du  con- 
seil de  famille,  dans  les  cas  où  ce  consentement  était  néces- 

»  saire,  ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consente- 
nt ment  était  requis,  ou  par  celui  des  deux  époux  qui  avait 
»  besoin  de  ce  consentement.  » 

L'action  appartient  donc,  en  premier  lieu,  à  celui  des  con- 
joints qui  s'est  passé  du  consentement  qui  devait  l'habiliter 
au  mariage.  Il  doit  être  admis,  comme  d'habitude,  h  se  pré- 
valoir de  sa  propre  incapacité,  car,  s'il  est  peut-être  exagéré 
de  répéter,  après  Pothier  (2),  que  son  consentement  personnel 
est  présumé  entaché  de  séduction,  toujours  est-il  que  la  loi  ne 
le  considère  pas  comme  suffisant  pour  le  lier  (3).  Et  comme, 
pour  la  protection  qu'elle  a  voulu  lui  assurer,  c'est  la  même 
chose  que  de  n'avoir  pas  obtenu  de  consentement  du  tout  ou 
de  n'avoir  obtenu  que  l'assentiment  d'une  volonté  qui  ne  s'est 
pas  affirmée  en  pleine  liberté  ou  en  connaissance  de  cause, 
il  semble  bien  que  cette  action  continuerait,  en  principe,  à 
appartenir,  dans  le  dernier  cas,  à  l'époux,  et  qu'elle  ne 
devrait  pas  être  réservée  à  sa  famille  (*). 

1766.  Cette  action  appartient  ensuite  à  «  ceux  dont  le  con- 
sentement était  requis  ».  Il  faut  donc  se  reporter  à  l'époque 
de  la  célébration  du  mariage,  et  non  pas  se  placer  à  la  date 

Aubry  el  Rau,  V,  §  462,  p.  75,  n.  43,  et  §  466,  p.  107,  n.  5  et  6;  Demolombe, 
III,  n.  52;  Demante,  I,  n.  264  bis,  I. 

-   Op.  '-il.,  n.  446. 

'  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  323  et  324,  n.  13  et  14;  p.  416  s.,  n.  13; 
Merlin,  Rép..  v°  Empêch.  de  mar.,  S  4,  art.  7,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  p.  75, 
n.  45:  Deinolombe,  III,  n.  271  :  Duranlon,  II,  n.  295;  Laurent,  II,  n.  456;  Hue,  II, 
n.  131;  Planiol,  I,  n.  1074;  Surville,  I,  n    175. 

'    Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  75.  —  Contra  :  Déniante,  I,  n.  26i  bis,  I. 
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où  l'action  est  intentée,  pour  déterminer  quels  sont  ceux  qui 
peuvent  l'exercer  (').  Ce  principe,  qui  parait  simple,  a  été 
pourtant  entendu  de  façons  très  différentes  :  son  application 
varie  du  tout  au  tout,  suivant  qu'on  interprète  dans  tel  ou 
tel  sens  le  ternie  «  requis  »,  qu'emploie  notre  disposition.  Le 
prend-on  comme  synonyme  de  nécessaire?  Peuvent  seuls 
alors  se  prévaloir  de  la  nullité  ceux  sans  le  consentement 
desquels  le  mariage  ne  peut  pas  être  valable  :  il  est  possible 
que  d'autres  personnes  doivent  être  consultées  en  même 
temps  qu'eux,  mais  elles  ne  sauraient,  quant  à  elles,  pren- 
dre l'initiative  d'une  attaque.  Un  consentement  doit-il  être, 
au  contraire,  considéré  comme  requis  par  cela  seul  qu'il 
doit  être  au  moins  sollicité,  demandé,  et  lors  même  que  la 
volonté  de  celui  qui  est  appelé  à  le  donner  serait  susceptible 
d'être  primée  par  une  autre?  Le  cercle  des  personnes  qui 
ont  la  faculté  d'attaquer  le  mariage  s'étend  alors,  quoique 
cette  faculté  puisse  être  paralysée,  à  l'égard  de  certaines 
d'entre  elles,  par  l'état  de  dépendance  ou  d'égalité  dans 
lequel  elles  se  trouvent  par  rapport  à  d'autres  personnes  qui 
en  jouissent  également. 

Nous  estimons  que  le  terme  «  requis  »  doit  être  pris  dans 
la  première  de  ces  deux  acceptions.  C'est  ce  qui  semble  bien 
résulter  d'abord  du  contexte  de  l'art.  182,  qui,  après  avoir 
au  début  visé  les  cas  où  le  consentement  est  «  nécessaire  », 
accorde,  à  la  fin,  l'action  à  l'époux  qui  en  avait  «  besoin  »,  et 
de  l'art.  183,  qui  prévoit  la  ratification  du  mariage  par  ceux 
dont  l'autorisation  avait  ce  même  caractère  de  nécessité.  Or 
ce  caractère  n'appartient  pas  au  consentement  des  parenls 
que  la  loi  oblige  simplement  de  consulter,  sans  donner  à  leur 
résistance  la  force  d'un  obstacle  invincible.  Le  futur  époux  en 
a  si  peu  «  besoin  »,  qu'après  leur  avoir  demandé  leur  avis,  il 
peut  donner  suite  à  son  projet,  s'il  a  déjà  reçu  une  autre 
approbation.  Puis,  au  fond  des  choses,  il  est  bien  permis  de 
dire  que  leur  autorité  personnelle  n'a  pas  été  réellement 
méconnue  :  car,  ou  elle  ne  venait  en  quelque  sorte  qu'en 
sous-ordre,  à  raison  de  la  prépondérance  reconnue  à  d'autres 

(*)  Laurent,  II,  n.  457;  [lue,  II,  n.  13 j.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1076. 
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volontés,  ou  tout  au  inoins  elle  ne  venait  qu'en  partage  avec 
elles,  a  raison  du  droit  égal  dont  celles-ci  étaient  investies. 
Quoi  de  plus  naturel,  alors,  qu'au  premier  cas  ces  parents  ne 
puissent  point  recourir  à  l'action  en  nullité  pour  faire  res- 
pccter  leur  droit,  primé  qu'il  est  par  un  autre,  et  qu'ils  ne  le 
puissent,  au  second,  qu'avec  l'assentiment  de  ceux  qui  par- 
tagent ce  droit  avec  eux? 

1767.  Ainsi  entendu,  le  principe  conduit  aux  applications 
suivantes  : 

1°  Il  est  sans  difficulté  que,  lorsqu'un  enfant  mineur  se 
marie  sans  le  consentement  du  survivant  de  ses  père  et  mère. 
L'action  en  nullité  n'appartient  qu'à  celui-ci  ('). 

1768.  2°  S'il  se  marie  sans  le  consentement  de  ses  père  et 
mère,  tous  deux  vivants  et  en  état  de  manifester  leur  volonté, 
l'action  ne  compète,  selon  nous,  qu'au  père  (-),  contrairement 
à  l'opinion  générale  qui  en  investit  les  deux  ascendants.  Elle 
n'est  même  pas  susceptible  d'être  exercée  par  la  mère,  lors- 
que son  mari  ne  veut  pas  ou  ne  peut  pas  (3)  l'exercer  lui- 
même,  pour  quelque  cause  que  ce  soit.  Notre  motif  est 
simplement  que  le  consentement  de  la  mère  n'est  vraiment 
pas  «  nécessaire  »,  quoiqu'il  doive  être  demandé,  et  que  le 
seul  dont  l'enfant  ait  réellement  «  besoin  »  est  celui  de  son 
père.  Si  donc  il  parvient  à  se  marier  avant  de  l'avoir  obtenu, 
le  père  seul  voit  son  autorité  outragée,  et  seul  il  doit  avoir  le 
moyen  de  la  faire  respecter.  Quant  à  la  mère,  elle  ne  doit 
pas  plus  pouvoir  alors  attaquer  le  mariage,  qu'elle  ne  le 
pourrait,  si  elle  avait  été  seule  à  n'être  pas  consultée  (;). 

Son  droit,  sous  ce  rapport,  n'est  pas  seulement,  comme  on 
l'admet  dans  l'opinion  opposée,  paralysé  par  la  présence  de 
son  mari,  de  telle  sorte  que  l'impossibilité  pour  lui  de  mani- 
fester sa  volonté  en  fasse  retrouver  1  exercice  à  sa  femme  :  il 
n'existe  même  pas,  à  raison  de  l'état  de  dépendance  et  d'infé- 

'!  Aubry  et  Hau,  V,  §  462,  p.  75. 

Planiol,  I,  n.  1073-1».  —  Contra  :  Aubry  el  Hau,  V,  S  462,  p.  72,  n.  26:  p.  7."> 
cl  76,  n.  46;  Demolombe,  III,  n.  272;  Déniante,  I,  n.  264  bis,  IV;  Duranlon,  II, 
ii.  286;  Vazeille,  I,  n.  266;  Allemand,  1,  n.  577. 

(3)  Marcadé,  I,  art.  182-11,  n.  64S;  Laurent,  II,  n.  457.  —  Contra  :  les  auteurs 
cités  noie  2,  supra.  —  Cpr.  Planiol,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  182,  n.  4  el  0. 
1    Contra  :  Paris,  20  déc  1866.  sous  Cass.,  S.,  67.  1.  341,  D.,  67.  1.351. 
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riorifcé  dans  lequel  elle  est,  à  cet  égard,  placée  vis-à-vis  de  son 
époux.  Ne  reconnait-on  pas,  d'ailleurs,  que  le  seul  silence  de 
celui-ci,  tant  qu'il  est  vivant  et  en  état  d'exercer  ses  droits, 
condamne  la  mère  à  l'inaction,  «  parce  que  la  ratification 
expresse  ou  tacite  du  père  équivaut  à  un  consentement  de  sa 
part  »?  Or  pourquoi  voudrait-on  interpréter  autrement  son 
silence,  dès  qu'il  est  mort  ou  qu'il  n'a  plus  l'exercice  de  ses 
facultés?  Il  parait  plus  logique  de  continuer  à  le  traduire 
dans  le  sens  d'une  abstention  volontaire,  devant  laquelle  la 
femme  est  aussi  bien  tenue  de  s'incliner  que  devant  une 
résolution  formelle.  Vainement  objecte-t-on  que  les  père  et 
mère  paraissent  également  investis  par  l'art.  182  de  l'action 
en  nullité,  puisqu'on  s'accorde  à  en  priver  cette  dernière  tant 
que  son  mari  peut  l'intenter.  La  vérité  est  que  notre  dispo- 
sition ne  l'accorde  à  la  femme  que  lorsque  son  consentement 
est  effectivement  nécessaire,  ce  qu'il  n'est  réellement  pas  ici. 
1769.  3°  Lorsqu'un  enfant  qui  n'a  pas  atteint  sa  majorité  se 
marie  sans  le  consentement  de  ses  ascendants  paternels  et 
maternels,  appelés  à  le  lui  donner  à  défaut  de  ses  père  et 
mère,  l'action  en  nullité  ne  peut  pas,  selon  nous,  être  exer- 
cée par  l'aïeul  ou  l'aïeule  d'une  ligne  sans  le  consentement 
des  ascendants  de  l'autre;  et,  dans  chaque  ligne,  l'action  née 
en  la  personne  de  l'aïeul  ne  passe  pas  à  l'aïeule,  après  qu'il 
est  hors  d'état  de  l'exercer  (').  D'abord,  toutes  les  considéra- 
tions qu'on  a  fait  valoir  à  l'appui  de  la  solution  précédente 
justifient  la  seconde  partie  de  cette  proposition.  Et,  quant  à 
la  première,  sa  vérité  résulte  de  ce  que,  lorsque  les  deux 
lignes  sont  représentées,  les  ascendants  de  l'une  ne  peuvent 
pas  dire  que  leur  consentement  était  «  nécessaire  »,  puisque 
le  mariage  était  possible  avec  la  seule  approbation  de  l'autre. 
Ils  ne  peuvent  le  prétendre  tel  que  lorsque  les  ascendants  de 
la  ligne  opposée  se  joignent  à  leur  action,  ou  consentent  tout 
au  moins  à  son  exercice,  puisqu'il  résulte  de  cet  accord  que 
l'union  attaquée  ne  s'autorise  d'aucun  des  assentiments  sus- 

(')  Laurent,  II,  n.  457.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  76,  n.  48  ;  Demo- 
lombe,  III,  n.  274  ;  Demanle,  I,  n.  264  bis,  IV;  Duranlon,  II,  n.  291  ;  Fuzier-Her- 
man,  art.  182,  n.  5  et  n.  11  s.  ;  et  les  autorités  citées  note  2  de  la  p.  382.  —  Cpr. 
Hue,  II,  n.  130  ;  Planiol,  I,  n.  1073-2°  et  3°.  —  Agen,  24  oct.  1888,  S.,  92.  2.  310. 
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ceptibles  trou  assurer  la  validité.  No  reconnaît  on  pas  d'ail- 
leurs, dans  la  doctrine  opposée,  soit  que  «  l'une  des  lignes 
ne  peut  exercer  l'action  contre  le  gré  de  l'autre  »  ('),  soit, 
dans  une  formule  qui  ne  parait  pas  absolument  équivalente, 
qu'elle  ne  «  peut  l'intenter  qu'autant  que  l'autre  ne  ratifie 
pas  »  ( "-'  ■?  Or  c'est  bien,  scmble-t-il,  admettre  que  l'action 
n'appartient  pas  isolément  aux  ascendants  de  chaque  ligne, 
car,  si  chacune  en  avait  une  distincte,  comment  l'opposition 
ou  la  ratification  d'une  ligne  pourrait-elle  éteindre  l'action 
que  possède  l'autre  ? 

1770.  Enfin,  en  décidant  que  la  demande  en  nullité  exige 
le  consentement,  sinon  le  concours,  des  deux  lignes,  on  évite 
une  grave  difficulté,  susceptible  de  se  produire,  dans  l'opinion 
adverse,  au  cas  où,  les  ascendants  d'une  ligne  ayant  intro- 
duit l'action,  ceux  de  l'autre  ratifient  le  mariage  pendant  le 
cours  de  l'instance.  Cette  ratification  est  généralement,  et 
avec  raison  selon  nous,  considérée  comme  devant  mettre  fin 
à  l'instance  (3),  contrairement  au  principe  que  la  recevabilité 
d'une  action  doit  être  appréciée  d'après  ses  caractères  au 
jour  de  la  demande.  On  considère  qu'il  serait  déraisonnable 
d'obliger  le  juge  à  prononcer  l'annulation  d'un  mariage  au- 
quel ne  manque  plus  le  consentement  requis  et  qui  pourrait 
être,  aussitôt  après,  célébré  de  nouveau,  avec  ce  seul  consen- 
tement. Mais  ne  vaut-il  pas  mieux  encore  obliger  tous  ceux 
qui  peuvent  attaquer  le  mariage  ou  en  couvrir  la  nullité,  à  se 
mettre  d'accord,  avant  de  recevoir  aucune  réclamation  con- 
tre sa  validité?  Et,  d'autre  part,  comment  admettre  l'indé- 
pendance prétendue  des  droits  qui  compétent  aux  deux  lignes, 
alors  qu'il  dépend  de  l'une  d'anéantir  complètement  le  droit 
de  l'autre  ? 

1771.  ï"  Lorsqu'un  enfant  légitime  qui  n'a  plus  d'ascen- 
dants se  marie,  en  état  de  minorité,  sans  le  consentement  du 
conseil  de  famille,  l'action  en  nullité  appartient,  non  pas  iudi- 


(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  76,  n.  47. 

-    Deniolombe,  loc.  cit. 

3,  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  7G,  n.  47;  Demolombe,  III,  n.  275;  Demanle,  I, 
u.  265  bis,  IV;  Duranlon,  II,  n.  291;  Planiol,  I,  n.  1073-3°.  —  Paris,  1e'  fêv.  1894, 
D.,  94.  2.  45G. 
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viduellement  à  chacun  do  ses  membres,  car  ce  n'est  pas  son 
consentement  personnel  qui  était  nécessaire,  mais  à  l'assem- 
blée seule,  qui  devait  le  donner.  Et  elle  lui  appartient  quelle 
que  soit  la  composition  de  cette  assemblée  au  jour  où  elle 
l'exerce  :  c'est  à  elle,  abstraction  faite  de  la  personne  de  ceux 
qui  y  siègent,  que  le  droit  compète,  et  par  suite  il  importe' 
peu  qu'elle  se  soit  plus  ou  moins  complètement  renouvelée. 
Le  conseil  doit,  du  reste,  agir  par  l'intermédiaire  d'un  manda- 
taire, qu'il  peut  prendre  dans  son  sein,  si  ce  n'est  le  tuteur  (vj. 

1772.  Avant  la  loi  de  1907,  l'analogie  aurait  conduit 
rationnellement  à  décider  que,  lorsqu'un  enfant  naturel  non 
reconnu,  ou,  si  sa  filiation  était  légalement  constante,  dont 
les  auteurs  étaient  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur 
volonté,  se  mariait  sans  le  consentement,  alors  exigé,  du  tu- 
teur ad  hoc  (art.  159),  la  nullité  de  son  mariage  pouvait  être 
demandée,  soit  par  ce  tuteur,  soit  par  l'enfant  lui-même. 
Ainsi  l'auraient  exigé  le  respect  de  l'autorité  qui  avait  été 
méconnue,  et  l'intérêt  surtout  du  mineur  qui  s'était  soustrait 
à  la  protection  légale.  Qu'importaient  en  effet,  sous  ce  rap- 
port, la  nature  de  sa  filiation  et  la  qualité  de  celui  qui  était 
chargé  d'approuver  ses  vues? 

Mais  celte  analogie  avait-elle  été  réellement  consacrée 
par  la  loi?  C'est  ce  qu'il  ne  semblait  pas  (2).  On  sait  qu'en 
matière  de  mariage  il  n'y  a  pas  de  nullités  virtuelles.  Or 
celle-là  ne  ressortait,  ni  des  ternies  de  l'art.  159,  dont  la  dis- 
position ne  pouvait  être,  contrairement  à  la  théorie  de  Valette 
et  de  Demante,  considérée  comme  irritante,  alors  qu'aucune 
autre  disposition  relative  au  même  objet  n'était  reconnue 
comme  telle,  ni  de  l'art.  182,  qui  laissait  manifestement  en 
dehors  de  ses  prévisions  cette  situation  particulière.  Vaine- 
ment prétendait  on,  en  effet,  qu'en  édictant  la  nullité  du 
mariage  contracté  snns  l'assentiment  du  conseil  de  famille, 

(')  Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  416  s  ,  n.  13;  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.. 
p.  76,  n.  49;  Demolombe,  111,  n.276;  Demante,  I,  n.  26i  bis,V\  Toullier,  I,  n.  613; 
Duranlon,  II,  n.  292;  Laurent,  H,  n.  459;  Hue,  II,  n.  130;  Vazeille,  I,  n.  263; 
Fuzier  Herman,  art.  182,  n.  15. 

(2;  Aubry  et  Uau,  loc.  cit.,  p.  81,  n.  73  et  §  463,  p.  84,  n.  13;  Zachariae,  éd.  Massé 
et  Vergé,  1,  §  127,  p.  213,  n.  39;  Laurent,  II,  n.  460;  Hue,  II,  n.  130;  Vazeille,  I, 
n.  269:  Fuzier-Herman,  art.  182,  n.  17  s. 

Pers.  —  111.  25 
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cet  article  visait  du  même  coup  celui  qui  était  célébré  sans 
l'autorisation  du  tuteur  ad  hoc,  lequel  remplissait  le  rôle  du 
conseil,  en  la  circonstance,  et  en  était  même  le  délégué.  Car, 
eût  il  été  prouvé,  ce  qui  était  au  moins  douteux,  que  sa  nomi- 
nation émanait  de  ce  dernier,  il  n'en  restait  pas  moins  que, 
"par  sa  personne,  par  sa  fonction,  et  par  son  nom,  il  s'en  dis- 
tinguait complètement  :  comment  le  comprendre  alors,  avec 
ee  conseil,  sous  une  même  désignation?  Il  était  si  vrai,  au 
surplus,  que  celle-ci  ne  parut  pas  aux  rédacteurs  du  code 
civil  devoir  s'appliquer  à  la  fois  à  celte  assemblée  et  au 
tuteur,  que  le  Tribunat  proposa  de  viser  spécialement  ce 
dernier,  pour  réparer  ainsi  une  omission  qui  lui  semblait 
regrettable  (!).  Or,  de  ce  que  cette  addition  n'avait  pas  été 
faite,  alors  qu'on  donnait  satisfaction  à  une  autre  observation 
du  même  Corps,  on  ne  pouvait  raisonnablement  conclure,  en 
l'absence  de  toute  indication  à  ce  sujet,  qu'elle  avait  été  jugée 
inutile,  mais  bien  seulement  qu'on  n'en  avait  pas  finalement 
approuvé  le  principe  Peut-être,  en  définitive,  comme  le 
suggéraient  MM.  Aubry  et  Rau,  le  conseil  d'Etat  s'était-il 
décidé  à  laisser  dépourvu  de  toute  sanction  l'art.  159,  par 
cette  considération  qu'en  l'espèce  aucun  intérêt  de  famille  ne 
se  trouvait  engagé.  Cette  supposition  semblait,  en  tout  cas, 
beaucoup  plus  admissible  que  celle  de  M.  Laurent,  d'après 
qui  on  avait  pu  vouloir  ne  pas  sanctionner  ainsi  «  l'inobser- 
vation d'une  formalité  indifférente  »  :  car,  si  elle  avait  été 
jugée  telle,  on  n'eût  pas  manqué  de  la  supprimer. 

Eu  s'écartant  du  texte  de  la  loi,  la  doctrine  adverse  était  tom- 
bée, du  reste,  dans  une  difficulté  nouvelle  :  à  supposer  qu'elle 
fût  fondée,  l'action  en  nullité  qui  naissait  de  la  violation  de 
l'art.  159  n'apparteuait-elle  qu'à  l'enfant,  ou  pouvait  elle  être 
intentée  par  le  tuteur  lui-même?  Les  uns  {-)  professaient 
l'opinion  la  plus  restrictive,  par  ces  motifs  que,  s'il  n'avait 
même  pas  été  nommé  de  tuteur,  il  n'y  avait  personne,  lors 


(')  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  431,  art.  20.  el  p.  464,  art.  33;  Obs.  du 
Trib.,  p.  455  el  456,  n.  17. 

-  Demolombe,  III,  n.  278;  Duranton,  II,  n.  294;  Valette  sur  Prondhon,  I,  434, 
note  a;  Delvincourt,  I,  p.  78,  note  2;  Marcadé,  I,  ait.  182-III,  n.  650;  Ducaurvoy. 
Bonnier  el  Roustain,  I,  n.  323;  Allemand,  I,  n.  572. 
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du  mariage,  dont  le  consentement  fût  nécessaire,  et  que,  dans 
le  cas  contraire,  sa  fonction  ne  survivait  pas  à  la  célébration 
du  mariage  sur  l'opportunité  duquel  il  avait  dû  se  prononcer. 
Les  autres  ('),  dont  les  vues  paraissaient  plus  concordantes 
avec  le  fondement  de  l'opinion  commune,  étendaient  jusqu'au 
tuteur  le  droit  de  faire  annuler  l'union.  D'une  part,  sa  mis- 
sion leur  paraissait  logiquement  «  comprendre,  avec  le 
pouvoir  d'accorder  ou  de  refuser  le  consentement,  celui  de 
poursuivre  les  conséquences  légales  du  défaut  de  consente- 
ment ».  Et,  d'autre  part,  au  cas  môme  où  il  n'en  avait  pas 
été  nommé,  il  ne  leur  semblait  pas  défendu  de  faire  procéder 
à  cette  désignation,  même  après  la  célébration  de  l'union, 
pour  décider  de  son  sort.  Pourquoi,  en  effet,  l'enfant  naturel 
aurait-il  été  moins  protégé  dans  cette  dernière  hypothèse  ? 

17  73.  Mais  cette  situation  a  changé  depuis  la  loi  du 
21  juin  1907.  Elle  a  substitué,  on  le  sait,  au  tuteur  ad  hoc 
du  régime  antérieur,  le  conseil  de  famille  de  l'enfant  naturel, 
et  le  rôle  de  ce  conseil  est  rempli,  suivant  la  loi  du  2  juillet 
de  la  même  année,  par  le  tribunal  civil,  soit  du  lieu  de  sa 
résidence,  soit  du  lieu  du  domicile  que  celui  de  ses  auteurs 
sous  la  tutelle  de  qui  il  se  trouve  avait  au  moment  où  il  a 
été  reconnu. 

L'art.  182  C.civ.,qui  permet  l'annulation  du  mariage  con- 
tracté sans  le  consentement  du  conseil  de  famille,  dans  le 
cas  où  il  était  requis,  s'applique  donc  désormais  au  mariage 
d'un  enfant  naturel,  comme  h  celui  d'un  enfant  légitime. 

En  conséquence,  ce  mariage  peut  être  annulé,  et  l'action 
en  nullité  est  exercée  par  celui  de  ses  membres  que  le  tribu- 
nal délègue  à  cet  effet.  Peut-être  aussi  le  tribunal  pourrait-il 
charger  de  cet  exercice  le  ministère  public. 

17  74.  Tels  sont  ceux  à  qui  la  loi  réserve  cette  action  en 
nullité.  Il  n'y  en  a  pas  d'autres,  car  elle  est  exclusivement 
attachée  à  la  personne  de  ceux  dont  l'autorité  a  été  méconnue 
ou  qui,  en  la  méconnaissant,  se  sont  privés  de  la  protection 
à  laquelle  ils  avaient  droit  (a). 

H  Demante,  I,  n.  260  bis,  III,  et  264  bis.  VI.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1072  et  1073. 
(s)  Aubry  el  Rau,  loi;  cil.,  p.  76.  —  Cpr.  Lyon,  18janv.  1894,  S.,  97.  2.  113,  D., 
94.  2.  222. 
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Cetlo  proposition  engendre  trois  conséquences  : 

1°  L'action  ne  peut  certainement  pas  être  exercée  par  des 
créanciers  agissant  en  vertu  de  l'art.  1106  ('). 

1775.  2e  Elle  ne  peut  pas  non  plus  être  intentée  par  les 
héritiers  de  l'ascendant  ou  de  l'époux  auquel  elle  appartenait, 
quand  il  ne  l'a  pas  exercée  avant  sa  mort  (2),  et  elle  ne  peut 
même  pas  être  continuée  pareu.\,dans  lecasoù  leur  auteur  l'a 
lui-même  introduite (3).  Telle  est  du  moins  l'opinion  générale, 
à  laquelle  nous  nous  rallions.  Elle  se  justifie,  quant  à  la 
seconde  hypothèse,  par  toutes  les  considérations  qui  ont  été 
déjà  présentées  au  sujet  d'une  question  identique  (4).  Mais, 
plus  fidèles  que  d'autres  à  la  doctrine  qu'ils  ont  professée  sur 
celle-ci,  certains  auteurs  (5)  admettent  les  héritiers  de  l'époux, 
décédé  après  avoir  formé  sa  demande,  à  la  soutenir  eux- 
mêmes;  quant  à  ceux  des  ascendants,  s'ils  leur  refusent  cette 
même  faculté,  c'est  apparemment  parce  que  ces  héritiers  ne 
succèdent  pas  à  l'autorité  dont  leur  auteur  était  investi. 

17  76.  3"  Enfin,  après  la  mort  des  ascendants  auxquels  elle 
coriipète,  cette  action  ne  passe  pas  à  ceux  qui  hériteraient  de 
leur  autorité,  s'il  s'agissait  de  donner  actuellement  un  con- 
sentement au  mariage  (6).  Ainsi  celle  qui  appartient  au  père 
veuf  ne  passe  pas  aux  aïeuls,  celle  des  aïeuls  aux  ascendanls 
d'un  degré  plus  éloigné,  et  celle  de  ces  derniers  au  conseil 

(')  Aubry  el  Rau,  lac.  ci!.,  p.  76,  n.  50,  et  IV,  J  312,  p.  125,  n.  31  ;  Demolon..  :, 
III.  n.  279;  Planiol,  I,  n.  1075;  Beudant,  I,  n.  282. 

-  AubryetR.au,  loc.  cil.,  p.  76,  n.  51:  Demolombe,  loc.  cil.:  Déniante.  I. 
n.  264  bis,  IV;  Duranlon,  II,  n.  289;  Toullier,  I,  n.  630;  Laurent,  II,  n.458;  il u  . 
II,  n.  130  el  134;  Planiol,  loc.  cil.;  Beudant,  I,  n.  282;  Vazeille,  I,  n.  267:  Puzier- 
Ilerman.  art.  182,  n.  13  s.:  art.  183,  n.  13.  —  Caen,  22  mai  1850,  S.,  52.  2.  566.  ])., 
53.  2.  179.  —  Baslia,  7  mai  1859,  S.,  60.  2.  333,  D.,  60.  2.  158.  —  Cpr.  Req.  rej., 
18  juill.  1860,  S.,  60.  1.  616,  1).,  60.  1.  299. 

Demolombe,   III,  n.  279;  Demanle,  loc.  cit.:  Lauréat,  II,  n.  458;  Hue,  /<■<•. 
cil. 

(*)  Cf.  supra,  n.  1 7  i'.*. 

(5)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil  ,  el  p.  69,  n.  17:  Duranluii,  II,  n.  290;  Vazeille,  loc.  ci!. 

;6)  Aubry  et  Hau,  loc.  cil.,  p.  77,  n.  52  ;  Demolombe,  III,  n.  280  :  Déniante.  l>  . 
cil.  ;  Toullier  el  Duvergier,  I,  n.  613  ;  Duranlon,  II,  n.  290;  Marcadè,  I,  art.  182-11. 
n.  648;  Une,  II,  n.  130;  Planiol.  I.  n.  1076;  Fuzier-Herman,  art.  182,  n.  6  s.  : 
art.  183,  n.  )3.  —  Conlra  :  Valette,  Explic.  somm.,  p.  109;  Vazeille,  1,  n.  268; 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  1.  n.  323.  —  Cpr.  Liaslia,  7  mai  1859,  prteilé.  — 
Toulouse,  24  fév.  1879,  S.,  80.  2.  5i. 


DÉFAUT    DE    CONSENTEMENT    DE    LA    FAMILLE  389 

de  famille.  Le  texte  de  l'art.  182,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  ne 
comporte  pas  d'autre  interprétation.  11  n'accorde  l'action  qu'à 
ceux  dont  le  consentement  «  était  »  nécessaire,  et  qui  par  con- 
séquent, appelés  à  manifester  leur  volonté  lors  de  la  célébra- 
tion du  mariage,  l'ont  refusé  ou  n'ont  même  pas  été  consultés. 
Or  telle  n'est  pas  la  situation  de  toutes  les  personnes  qui,  à 
cette  époque,  n'avaient  aucun  pouvoir  sur  le  futur  époux.  On 
peut  regretter,  sans  doute,  que  le  droit  d'attaquer  le  mariage 
ne  réside  pas  toujours  en  la  personne  de  ceux  auxquels 
appartient  actuellement  la  puissance  quant  au  mariage,  de 
façon  que  cette  puissance  ne  reste  jamais  sans  sanction  et 
celui  qui  y  est  soumis  sans  protection.  Mais  il  n'est  guère 
possible  de  soutenir,  en  présence  de  notre  texte,  que  tel  a 
été  le  système  adopté  par  la  loi. 

17  77.  Faut-il  encore  déduire  de  notre  proposition  que, 
lorsqu'un  ascendant  n'a  pas  eu  à  donner  son  consentement 
au  mariage,  parce  qu'il  était  alors  dans  l'impossibilité 
légale,  physique  ou  morale  de  manifester  sa  volonté,  il  lui 
est  interdit  de  l'attaquer  après  que  cette  impossibilité  a  cessé, 
et  lorsque  l'autorité  de  celui  qui  était  appelé  à  consentir  à 
son  défaut  a  été  méconnue?  C'est  un  enfant  mineur,  par 
exemple,  sans  autres  ascendants  que  son  père,  et  qui  se 
marie  à  la  fois  sans  son  consentement,  parce  que  ce  dernier 
est  absent,  et  sans  celui  du  conseil  de  famille,  qu'il  juge 
superflu  de  consulter  :  l'action  appartient-elle  à  cette  assem- 
blée ou  au  père  de  retour?  Cette  difficulté  diffère  de  la  pré- 
cédente, en  ce  point  qu'il  s'agit,  non  pas  d'une  transmission 
de  l'action,  mais  de  sa  reprise  par  la  personne  à  laquelle  elle 
aurait  dû  normalement  appartenir,  n'étaient  des  circonstances 
toutes  spéciales;  mais  elle  n'en  est  que  plus  délicate. 

D'un  côté,  en  effet,  cette  action  ne  semble  pouvoir  être 
exercée,  d'après  le  texte  même  de  l'art.  182,  que  par  celui 
qui,  à  défaut  de  l'ascendant,  a  hérité  de  son  autorité,  puis- 
qu'il n'y  a  que  lui  dont  le  consentement  fût  nécessaire  au 
jour  du  mariage  :  peu  importe,  à  ce  point  de  vue,  que  le 
droit  de  l'accorder  lui  soit  passé  par  suite  du  décès  de  l'as- 
cendant ou  pour  toute  autre  cause.  D'un  autre  côté,  il  parait 
singulier  que  l'ascendant,  désormais  en  situation  d'affirmer 
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sa  volonté,  doive  laisser  le  sort  du  mariage  de  son  enfant  à 
la  merci  de  personnes  assurément  moins  qualifiées  pour  en 
décider,  et  qu'il  ne  puisse,  ni  en  demander  l'annulation,  s'il 
est  déplorable,  ni  le  ratifier,  si  le  maintien  en  est  préférable. 
Quant  à  lui  permettre  de  le  valider  par  son  approbation, 
tout  en  continuant  à  lui  interdire  de  l'attaquer,  ce  tiers  parti 
ne  paraîtrait  point  admissible,,  quoi  qu'il  ait  été  soutenu  ('), 
car  ce  serait  ajouter  une  étrangeté  de  plus  à  la  situation,  sans 
en  supprimer  au  reste  tous  les  inconvénients,  que  d'accorder 
le  pouvoir  de  ratifier  à  celui  qu'on  priverait  du  droit  d'ac- 
tion, auquel  une  confirmation  a  justement  pour  objet  de 
renoncer  ! 

Mieux  vaut,  à  notre  sens,  en  choisissant  entre  les  deux: 
termes  de  l'alternative,  rendre  à  l'ascendant  tous  les  droits 
dont  il  avait  été  temporairement  dépouillé,  en  faisant  préva- 
loir l'esprit  de  la  loi  sur  son  texte,  qui  est  susceptible  d'ailleurs 
d'être  plié  à  cette  interprétation.  Effectivement,  pourrait-on 
dire,  c'est  le  consentement  de  l'ascendant  qui,  dans  la  réalité, 
seul  était  nécessaire;  il  n'a  été  que  remplacé,  suppléé  par  celui 
des  personnes  appelées  à  être  consultées,  au  défaut  de  cet 
ascendant.  Mais  il  nous  parait  moins  subtil,  et  surtout  moins 
contestable,  de  faire  simplement  observer  que  rien  n'est  plus 
raisonnable  que  de  faire  revenir  l'autorité  entre  les  mains  de 
ceux  qui  devaient  l'exercer,  dès  qu'ils  sont  capables  de  le 
faire,  sauf  à  respecter,  bien  entendu,  les  actes  de  ceux 
auxquels  elle  avait  été  provisoirement  dévolue  (2). 

"2.  Des  modes  de  confirmai  ion  du  mariage. 

17  78.  Comme  celle  qui  procède  des  vices  du  consentement 
des  époux,  la  nullité  résultant  du  défaut  de  consentement 
de  la  famille  est  susceptible  de  se  couvrir,  car,  comme 
elle,  elle  repose  sur  des  intérêts  privés.  Deux  sortes  de  fins 
de  non-recevoir  peuvent  être  opposées  à  l'action,  aux  ternies 
de  l'art.  183,  suivant  qu'elles  résultent  de  la  confirmation  des 
ascendants  ou  du  conseil  de  famille,  ou  de  la  ratification  de 

['    Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  436,  note  a. 

(s)  Demoluiiihe,  III,  a.  273;  Duranlon,  II,  n.  288.  —  Conlra  :  Allemand,  I.  n.577 
et  578;  Dalloz,  lié/).,  v°  Mariage,  a.  475et  476;  Fuzier-Herman,  art.  182,  n.  10. 
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l'époux  lui-même.  «  L'action  en  nullité  ne  peut  plus  être 
intentée  ni  par  les  époux,  ni  par  les  parents  dont  le  consen- 
tement était  requis,  toutes  les  fois  que  le  mariage  a  été  approuvé 
expressément  ou  tacitement  par  ceux  dont  le  consentement 
était  nécessaire,  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  sans  ré- 
clamation de  leur  part,  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  dit 
mariage.  Elle  ne  peut  être  intentée  non  plus  par  V époux,  lors- 
qu'il s'est  écoulé  une  année  sans  réclamation  de  sa  part, 
depuis  qu'il  a  atteint  l'âge  compétent  pour  consentir  par  lui- 
même  au  mariage.  » 

1779.  1°  Ratification  des  ascendants  ou  du  conseil  de 
famille.  —  Considérée  comme  suppléant  au  consentement  qui 
aurait  dû  être  obtenu,  et  comme  équivalente  à  une  autorisa- 
tion, quoique  tardive,  cette  ratification  purge  le  vice  dont  le 
mariage  était  atteint,  et  elle  le  purge  même  à  l'égard  des 
époux,  et  non  pas  seulement  de  ceux  dont  elle  émane. 

Etant  donné  sa  nature,  le  droit  d'approuver  le  mariage  ne 
peut  appartenir  qu'à  ceux  dont  le  consentement  pouvait  seul, 
lors  de  la  célébration,  en  assurer  la  validité,  et  qui,  en  son 
absence,  peuvent  seuls  aussi  l'attaquer.  Il  s'ensuit  que  la 
ratification  du  père  éteint  l'action  en  nullité  résultant  de 
l'absence  de  son  consentement  et  de  celui  de  la  mère,  et 
qu'après  la  mort  de  l'ascendant  qui  devait  consentir,  le  droit 
de  ratifier  le  mariage  ne  passe  pas  à  ceux  qui  auraient  désor- 
mais la  faculté  d'y  donner  leur  autorisation  (').  H  se  peut,  à  la 
vérité,  que  la  nullité  ne  puisse  plus  ainsi  être  couverte,  pen- 
dant longtemps,  par  personne,  l'époux  n'ayant  pas  de  son  côté 
atteint  l'âge  compétent  pour  consentir  par  lui-même  au  ma- 
riage, et  que  le  sort  de  celui-ci  doive  rester  jusque-là  incer- 
tain et  exposé  au  caprice  de  cet  époux.  xMais  telle  est  la  consé- 
quence du  système  de  la  loi,  qui  s'est  refusée  à  s'en  remettre, 
pour  la  validité  de  l'union,  à  ceux  qu'elle  investirait  actuelle- 
ment du  droit  d'y  consentir. 

1780.  La  ratification  peut  être  expresse  ou  tacite.  Elle  est 
expresse  quand  elle  résulte  d'une  manifestation  formelle  de 
volonté,  quel  qu'en  soit  le  mode,  l'art.  1338  ne  s'appliquant 

(')  Demante,  I,  n.  265  bis,  I  el  II. 
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pas  à  celle-ci  (').  Toutefois,  lorsqu'elle  émane  du  conseil  de 
famille  ou  du  tribunal,  il  semble  bien  qu'elle  ne  puisse 
ressortir  que  d'une  délibération  prise  par  lui  à  cet  effet,  une 
assemblée  n'ayant  pas  d'autre  moyen  de  prendre  et  d'affirmer 
ses  résolutions. 

1781.  Cette  ratification  est  facile  lorsqu'elle  résulte  de  cer- 
tains fails  qui  impliquent,  de  la  part  de  ceux  auxquels  appar- 
tient l'action  en  nullité,  une  renonciation  à  cette  action,  et  par 
suite  une  approbation  du  mariage  (2).  Il  en  est  ainsi,  par 
exemple,  lorsque  l'ascendant  dont  l'autorité  n'a  pas  été  res- 
pectée consent  à  recevoir  les  nouveaux  conjoints  et  les  traite 
comme  tels,  ou  accepte  d'être  le  parrain  d'un  enfant  issu  de 
leur  union  (3).  11  en  est  encore  ainsi  lorsque  le  conseil  de 
famille  ou  le  tribunal  accorde  l'autorisation  de  faire  certains 
-ictes  à  l'époux  qui  la  sollicite,  en  qualité  de  mineur  émancipé 
par  son  mariage. 

1782.  Aux  termes  mêmes  de  notre  disposition,  celui-ci  est 
considéré  comme  tacitement  confirmé  par  cela  seul  qu'un  an 
s'est  écoulé  depuis  le  jour  où  ceux  dont  le  consentement  était 
nécessaire  en  ont  eu  connaissance  :  leur  silence  pendant  tout 
ce  délai  implique  renonciation  de  leur  part  au  droit  de  l'atta- 
quer (v).  Peu  importe,  du  reste,  la  façon  dont  ils  apprennent 
la  célébration  de  l'union,  pourvu  qu'elle  leur  soit  désormais 
connue  d'une  façon  certaine.  Pour  ce  qui  est  du  conseil  de 
famille  cependant,  et  a  fortiori  du  tribunal,  il  semble  qu'elle 
ne  doive  être  réputée  telle  à  leur  égard  que  tout  autant  que 

';  Aubry  elRau,  V,  §  462,  p.  77,  n.  53;  Demolombe,  III,  n.  281  ;  Duranlon,  II, 
il   301  ;  Hue,  II,  n.  132.  —  Cf.  supra,  n.  1760. 

-  Aubry  et  Hau,  loc.  cil.,  p.  77,  n.  54  ;  Demolombe,  III,  n.  281  ;  Toullier,  I, 
u.  614;  Duranlon,  loc.  cil.;  Laurent,  11,  n.  461;  Hue,  loc.  cit.;  Planiol,  I, 
n.  1078;  Fuzier-Hermau.  art.  183,  n.  1  s.  —  Trêves,  1"  mars  1813,  S.  cbr.,  IV,  2. 
266,  I).,  Rép..  v°  Mariage,  n.  49,2.  —  Req.  rej.,  8  mars  1875,  S.,  75.  1.  171,  D.,  75. 

I.  482.  —  Lyon,  18  janv.  1894,  S.,  97.  2.  113,  et  noie  de  M.  A.  P.,  D.,  94.  2.  222. 

l 'ulliier,  op.  cit.,  n.  446. 
(l)  Merlin,  Rép.,  \°  Mariage,  secl.  VI,  §  2,  quest.  1  sur  l'ail.  183;  Aubry  et  Rau, 
loc.  cil.,  p.  77,  n.  55  et  56;  Demolombe,  loc.  cit.;  Duranlon,  II,  n.  302;  Laurent, 

II,  n.  461  ;  Hue,  loc.  cit.  ;  Planiol,  I,  n.  1077  ;  Fuzier-Herman,  art.  183,  n.  6  s.  — 
Cf.  Civ.  èass.,  16  avril  1817,  S..  17.  1.  232,  D.,  Rép.,\°  Mariage,  n.  494.  —  Req., 
rej.,  11  mai  1875,  S.,  75  1.  295,  D.,  75.  1.  407.  —  Lyon,  24  fév.  1881,  S.,  83.  2.  18, 
\)..  81.  2.  199.  —  Lyon,  18  janv.  1894,  précité. 


DÉFAUT  DE  CONSENTEMENT  DE  LA  FAMILLE         393 

celte  nouvelle  est  parvenue,  sous  une  forme  quelconque,  au 
conseil  ou  au  tribunal  réunis,  et  non  pas  individuellement 
aux  différents  membres  qui  les  composent,  lesquels,  pris 
séparément,  ne  les  représentent  pas.  Mais,  quoi  qu'on  ait  dit, 
on  ne  saurait  sans  arbitraire  présumer  qu'ils  ont  eu  tout  au 
moins  connaissance  du  mariage  à  compter  de  la  majorité  de 
l'époux  ('). 

1783.  Au  reste,  c'est  une  question  que  de  savoir  si  sa 
majorité  ou  sa  mort  ne  mettent  pas  fin  à  l'action  en  nullité 
que  peuvent  intenter  les  ascendants,  le  conseil  de  famille  ou 
le  tribunal.  Doit-elle  subsister,  en  effet,  même  après  que 
l'époux  n'est  plus  placé  sous  la  puissance  de  ceux  dont  il 
dépendait  jusque-là,  soit  que  son  décès  l'y  ait  soustrait,  soit 
qu'il  soit  arrivé  à  l'âge  où  il  peut  se  marier  sans  le  consen- 
tement de  personne?  Le  doute  tout  au  moins  est  permis. 

D'après  les  uns  (2),  l'action  ne  saurait  survivre  à  l'autorité 
dont  elle  a,  partiellement  au  moins,  pour  objet  d'imposer  le 
respect,  en  quelque  personne  qu'elle  réside,  car  les  mêmes 
événements  mettent  fin  à  cette  autorité  dans  tous  les  cas. 
D'après  les  autres,  dont  l'opinion  nous  parait  préférable,  ces 
événements  laissent  intact  le  droit  des  ascendants  (3),  mais  ils 
anéantissent  celui  du  conseil  de  famille  ou  du  tribunal  (4). 

D'une  part,  en  effet,  en  ce  qui  concerne  les  ascendants,  la 
loi  n'admet  pas  d'autres  fins  de  non-recevoir  que  celles  qui 
sont  écrites  dans  l'art.  183,  leur  permettant  du  reste  ainsi  de 
sauvegarder  les  légitimes  intérêts  de  la  famille,  malgré  la 
mort  ou  la  majorité  de  celui  qui  les  a  compromis,  et,  dans 
le  cas  même  où  il  serait  parvenu  à  leur  cacher  son  mariage 
jusqu'à  cette  dernière  époque.  D'autre  part,  il  ne  se  peut  pas 


(')  Laurent,  II,  n.  -463.  —  Contra  :  Duranlon,  II,  n.  303;  Fuzier  Herman,  art. 
183,  n.  14. 

i2)  Demolombe,  III,  n.  282  et  291. 

3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  77,  n.  58;  Demante,  I,  n.  265  bis,  II;  Duranton,  II, 
n.  298  ;  Toullier,  I,  n.  613  :  Delvincourt,  I,  p.  78,  note  3  ;  Valette,  Explic.  somm., 
p.  110;  Laurent,  II,  n.  466;  Fuzier-Herman,  arl.  183,  n.  8  et  12.  —  Req.  rej.,5  nov. 
1839,  S.,  39.  1.  822,  D.,  39. 1.  369. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  78,  n.  59;  Demante,  I,  n.  265  bis,  II;  Toullier,  I. 
n.  613;  Marcadé,  I,  art.  182-11,  n.  649;  Valette,  Explic.  somm.,  p.  110;  Allemand, 
I,  n.  588;  Fuzier-Herman,  ai  t.  183,  n.  9. 
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que  le  conseil  de  famille,  qui  perd  toute  existence  comme 
toute  raison  d'être  au  décès  du  mineur  ou  à  son  avènement  à 
la  majorité,  puisse  se  survivre  ainsi,  pour  exercer  le  droit 
qu'il  avait  jusque-là  d'attaquer  son  union,  et  il  en  est  de 
même  du  tribunal  qui  ne  joue,  pour  l'enfant  naturel,  que  le 
rôle  d'un  conseil  de  famille.  Ces  deux  considérations  suffisent 
à  écarter  toutes  les  autres  distinctions  qui  ont  été  proposées. 
On  ne  saurait,  ni  laisser  subsister,  comme  certains  le  veu- 
lent ('),  l'action  du  conseil  de  famille  ou  du  tribunal  après 
la  majorité  de  l'époux,  sans  la  lui  maintenir  après  son  décès, 
car  les  raisons  sont  les  mêmes  pour  la  considérer  comme 
•  'teinte  dans  les  deux  hypothèses;  ni,  pour  le  même  motif, 
décider  l'inverse,  comme  d'autres  le  proposent  (2)  ;  ni  enfin 
réserver  cette  action,  ainsi  que  d'autres  le  soutiennent  (3),  en 
cas  de  mort  de  l'époux,  aux  ascendants  qui  ont  pécuniaire- 
ment intérêt  à  l'exercer,  car  son  fondement  est  beaucoup  plus 
moral  que  pécuniaire  et  ne  disparaît  pas,  par  suite,  avec  leur 
descendant. 

1784.  La  ratification  de  la  famille  éteint,  avec  sa  propre 
action,  celle  même  de  l'époux,  dont  le  mariage  ne  manque 
plus  de  cette  condition  de  validité  ('). 

Mais  l'éteint  elle  encore,  lorsqu'elle  ne  survient  qu'après 
que  cette  action  a  été  introduite  par  l'époux,  et  dans  le  cours 
de  l'instance  qui  en  est  la  suite?  La  majorité  de  la  doctrine  se 
prononce  pour  l'affirmative,  malgré  les  graves  objections  aux- 
quelles elle  se  heurte.  Le  texte  de  l'art.  183  ne  lui  est  en  effet 
nullement  favorable,  car,  s'il  porte  que  cette  action  ne  peut 
plus  être  «  intentée  »  après  que  le  mariage  a  reçu  l'approba- 
tion de  la  famille,  il  ne  va  pas  jusqu'à  dire  qu'elle  ne  puisse 
même  pas  être  continuée,  lorsqu'elle  a  été  engagée  avant  toute 
confirmation.  D'autre  part,  il  est  de  principe  que  la  receva- 
bilité d'une  demande  doit  être  appréciée  par  le  juge  d'après 

(')  Duranlon,  II,  n.  293  et  303. 

(â)  Delvincourt.  I,  p.  78,  noie  3. 

(3)  Déniante,  loc.  cil. 

V  Aubry  et  Ilau,  loc.  cit..  p.  77,  n.  57;  Demolombe,  III,  n.  290;  Toullier,  1, 
n.6I9;  Duranlon,  II,  n.  300;  Laurent,  II.  n.  461  et  462;  Hue,  II,  n.  132;  Planiol, 
I,  n.  1080;  Fuzier-Herman,  art.  183,  n.  10. 
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son  état  au  jour  où  elle  a  été  formée,  et  sans  égard  aux  évé- 
nements postérieurs  à  cette  époque.  Or,  à  cette  date,  la 
recevabilité  de  l'action  de  l'époux  était  incontestable  :  elle  ne 
saurait  donc  souffrir  de  l'attitude  prise  dans  la  suite  par  ceux 
dont  il  relevait  quant  au  mariage.  Décider  que  leur  ratification 
élève  contre  elle,  quoique  tardive,  une  fin  de  non-recevoir, 
serait  le  priver  d'un  droit  qu'il  a  exercé  en  agissant,  et  qui 
lui  est  désormais  acquis,  quoique  les  lenteurs  de  la  justice 
doivent  en  retarder  la  reconnaissance  et  l'effet  utile.  Mais  ce 
serait  aussi  modifier  totalement  la  nature  de  Faction  qui  lui 
compète,  en  subordonnant  son  succès  à  cette  condition  que 
le  mariage  ne  serait  pas  ratifié  par  la  famille  «  avant  que  la 
cause  fût  irrévocablement  jugée  ».  Or  où  voit-on,  comme  on 
l'affirme,  que  «  le  droit  du  demandeur  en  nullité  n'a  pas 
cessé  d'être  en  quelque  sorte  conditionnel  »  ?  Quant  à  pré- 
tendre, comme  le  fait  encore  M.  Demolombe,  que  l'époux  ne 
doive  pas  bénéficier  de  ce  qu'il  a  devancé  ses  parents,  alors 
que  leur  silence  équivaut  à  une  approbation,  c'est  simplement 
interpréter  leur  réserve  à  sa  guise,  mais  non  pas  conformé- 
ment à  la  loi,  qui  n'induit  celte  ratification  que  d'une  absten- 
tion prolongée  pendant  une  année.  Par  hypothèse,  précisé- 
ment, cette  année  n'est  pas  expirée,  et  la  famille,  d'autre 
part,  n'a  accompli  aucun  acte  de  nature  à  faire  présumer 
qu'elle  a  renoncé  à  son  action.  La  vérité  est  que  l'art.  182 
consacre  l'indépendance  respective  des  deux  droits,  et  que 
l'art.  183  y  porte  atteinte  dans  la  mesure  seulement  où  la 
raison  le  veut,  c'est-à-dire  lorsque  le  consentement  des  enfants 
se  trouve  complété  par  celui  des  personnes  dont  ils  dépendent, 
avant  qu'eux-mêmes  aient  repris  formellement  celui  qu'ils 
avaient  manifesté,  et,  par  suite,  à  une  époque  où  ces  deux 
ordres  de  volontés  peuvent  encore  coexister  (1). 

1785.  2°  Ratification  de  l'époux.  —  Aux  termes  de  l'art. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil  ,  p.  77,  n.  57  ;  Zachariœ,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  127, 
note  26.  —  Contra  :  Demolombe,  III,  n.  275;  Déniante,  I,  n.  265  bis,  IV;  Duran- 
lon,  II,  n.  304;Duvergier  sur  Toullier,  I,  n.  614,  note  1;  Valette  sur  Proudhon,  I, 
p.  435,  note  a;  Delvincourt,  I,  p.  78,  note  5;  Marcadé,  1,  art.  183-1,  n.  651;  Alle- 
mand, I,  n.  590;  Fuzier-Her.nan,  art.  18  5,  n.  10.  —  Gpr.  Paris,  Ie"-  févr.  1894,  D., 
94.  2.  456. 
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18:},  l'époux  lui-même  est  non  recevablc  à  intenter  son 
action,  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  sans  réclamation  de 
sa  part,  depuis  qu'il  a  atteint  «  l'âge  compétent  pour  consen- 
tir par  lui-même  au  mariage  ».  De  son  silence  la  loi  induit 
une  renonciation;  elle  n'exige  pas  en  outre,  comme  elle  le 
fait  dans  l'art.  181,  qu'il  y  ait  eu  cohabitation  entre  les  époux 
pendant  ce  délai  (l). 

1786.  .Mais  du  moins  faut  il,  pour  que  ce  délai  coure,  que 
celui  qui  n'a  pas  obtenu  le  consentement  nécessaire  soit 
arrivé  à  l'âge  où  il  peut  s'en  passer,  sans  quoi  sa  confirma- 
tion serait  entachée  du  même  vice  que  son  union  elle-même. 
Il  devait  donc,  avant  la  loi  de  1907,  être  âgé  de  vingt-et-un 
ans,  s'il  s'agissait  d'une  fille,  et,  si  c'était  un  garçon,  de  vingt- 
cinq  ou  de  vingt-et-un  ans,  suivant  qu'il  avait  ou  non  des 
ascendants  lors  de  la  célébration  du  mariage  (2).  Telle  était 
la  seule  interprétation  des  expressions  de  l'art.  183  qui  fût 
compatible  avec  les  principes  comme  avec  le  texte,  lequel  ne 
pouvait  être  plus  clair. 

II  fallait  donc,  à  cette  époque,  écarter  tout  d'abord  l'opinion 
paradoxale  (s)  d'après  laquelle  l'âge  compétent  était  toujours 
de  vingt-et-un  ans,  et  qui  ne  voulait  pas  tenir  compte  des 
distinctions  où  la  loi  était  entrée,  au  sujet  de  l'âge  auquel 
naissait  alors  l'aptitude  à  consentir  par  soi-même  au  mariage. 
Comment  soutenir  que  la  capacité  de  l'époux  n'était  pas 
plus  susceptible  de  varier  que  le  développement  de  son  intel- 
ligence et  de  son  jugement,  avec  la  circonstance  qu'il  avait 
ou  non  des  ascendants,  alors  précisément  que  le  code  faisait 
uniquement  dépendre  sa  capacité  matrimoniale  de  cette 
dernière? 

Mais  il  fallait  aussi  rejeter  la  doctrine  (*),  beaucoup  plus 
plausible,  de  ceux  d'après  qui  l'âge  compétent   devait  être 

')  Merlin,  Rép  ,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quest.  3  et  4  sur  l'art.  183;  Aubry  el 
Ilau,  loc.  cit.,  p.  78,  n.  61  ;  Déniante,  I,  n.  265  bis,  V;  Planiol,  I,  n.  1079. 

-   Merlin,  lie/).,  loc.  cit.,  quest.  2  sur  l'art.  183;  Aubry  et  Uau,  loc.  cit.,  p.  78, 
.'  ;  Duranton,  II,  n.  307;  Valette  sur  Proudhon  I,  p.  436,  note  a.  —  Cpr.  Lau- 
rent, II,  n.  464  :  Vazeille,  I,  n.  271. 
i3)  Toullier  el  Duvergier,  I,  n.  615,  note  a;  Delvincourt,  I,  p.  78,  note  6. 
*    Derholombe,  III.  n.  284  et  285;  Déniante,  I,  n.  265  bis,  V.  —  Cpr.   Fuzier- 
m,  art.  183,  n.  15. 
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déterminé  eu  égard  à  la  qualité  des  parents  que  possédait 
l'époux  lorsqu'il  avait  gardé  le  silence,  et  non  point  quand  il 
s'était  marié,  de  telle  sorte  que  la  ratification  devenait  possi- 
ble de  sa  part  dès  l'âge  de  vingt-et-un  ans,  s'il  avait  dès  lors 
perdu  tous  ceux  de  ses  ascendants  qui  vivaient  encore  à 
l'époque  de  son  mariage.  Si  cette  doctrine,  a  vrai  dire,  n'était 
pas  formellement  contredite  par  notre  disposition,  elle  ne 
semblait  point  respecter  le  principe  suivant  lequel  un  acte  ne 
devient  susceptible  de  confirmation  qu'à  compter  du  moment 
où  il  aurait  pu  être  valablement  fait,  dans  les  mêmes  condi- 
tions, par  la  personne  qui  le  ratifie.  Or,  par  bypotbèse, 
l'époux  n'aurait  pas  pu  valablement  se  marier  avant  vingt- 
cinq  ans,  s'il  avait  eu  des  ascendants  lors  de  la  célébration. 
Peu  importait  donc  qu'ils  disparussent  :  le  vice  dont  son 
Union  était  entacliée  ne  pouvait  s'eifacer  lui-même  qu'à 
partir  de  l'instant  où  cet  époux  avait  atteint  l'âge  auquel  il 
l'aurait,  dans  les  mêmes  circonstances,  régulièrement  con- 
tractée par  sa  seule  volonté. 

Mais,  depuis  1907,  ces  diverses  questions  ne  peuvent  plus 
se  poser,  puisque  la  majorité  matrimoniale  coïncide  désor- 
mais, dans  tous  les  cas,  avec  la  majorité  ordinaire.  C'est  donc 
toujours,  maintenant,  à  l'âge  de  vingt-et-un  ans  que  commence 
l'année  que  doit  durer  l'inaction  de  l'époux,  dont  la  loi  fait 
découler  la  ratification  tacite  du  mariage. 

1787.  A  la  différence  de  la  première  partie  de  l'art.  183, 
qui  déclare  admissible,  de  la  part  de  la  famille,  toute  espèce 
de  ratification,  la  seconde  ne  mentionne,  en  ce  qui  toucbe 
l'époux,  qu'un  cas  de  ratification  tacite.  En  résulte-t-il  que  le 
mariage  ne  puisse  être  tacitement  confirmé  que  dans  ce  cas, 
et  même  qu'une  confirmation  expresse  doive  être  inopérante? 

On  s'accorde  à  peu  près  à  reconnaître  que  cette  dernière, 
tout  au  moins,  peut  utilement  intervenir  (').  Pour  quelle  rai- 
son en  effet,  la  loi  aurait-elle  refusé  de  tenir  compte  d'une 
manifestation  expresse  de  volonté?  Serait-ce,  comme  le  sug- 

(M-Ois.  du  Trio.,  LoCfé,  Lég.,  IV,  p.  456,  n.  18;  Aubry  etRau,  loc.  cit.,]}.  78  et 
79,  ii.  63;  Demolombe,  III,  n.  287;  Toullier,  I,  n.  616;  Duranlon,  II,  n.  308s.  ; 
Laurent,  II,  n.465;  Vazeille,  I,  n.  271;  Fuzier-Herman,  art.  183,  n.  17.—  Contra  : 
Déniante,  I,  n.  265  bis,  VII;  Planiol,  I,  a.  1081. 
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gère  Démante,  parce  qu'on  aurait  voulu  qu'il  s'écoulât  un 
certain  temps  depuis  la  majorité,  afin  que  «  la  nouvelle  vo- 
lonté parut  entièrement  affranchie  de  l'empire  prolongé  de 
la  séduction  »?  Non,  apparemment,  car  ;le  silence  de  l'époux 
n'annoncerait  nullement,  tout  au  contraire,  qu'il  s'est  sous- 
trait à  cet  empire,  surtout  lorsqu'il  y  est  soumis  depuis  long- 
temps, de  telle  sorte  qu'il  serait  imprudent,  surla  foi  de  cette 
supposition,  d'en  induire  qu'il  renonce  à  revendiquer  sa 
liberté.  A  tout  prendre,  sa  résolution  de  rester  dans  les  liens 
du  mariage  s'affirme  beaucoup  mieux,  dans  une  déclaration 
formelle,  qu'elle  ne  le  fuit  lorsqu'il  garde  une  réserve  suscep- 
tible de  s'expliquer  autrement  :  aussi  en  reconnaissait-on 
la  valeur  dans  l'ancien  droit  ('). 

i  788.  C'est  aussi  parce  que  cette  résolution  peut  implicite- 
ment ressortir  de  certains  faits,  mieux  encore  qu'elle  ne  résulte 
du  silence  de  l'époux,  que  nous  admettons  la  possibilité  de 
la  confirmation  tacite  (a).  Tandis  que  son  silence  peut  être 
équivoque  et  prêter  à  bien  des  interprétations,  il  est  telles 
circonstances  qui  révèlent  clairement  l'intention  arrêtée  de  ne 
plus  demander  la  nullité  de  l'union.  Quand  elles  dénotent 
nettement  cette  intention,  avec  quelque  réserve  qu'on  les 
apprécie,  la  loi  qui  n'y  attacherait  aucune  portée,  tout  en 
prenant  en  considération  le  silence  de  l'intéressé,  serait  par 
trop  illogique.  Et  dès  lors,  de  ce  que  l'art.  183  ne  mentionne 
pas,  dans  sa  seconde  partie,  l'approbation  tacite,  qu'il  vise 
dans  la  première,  on  ne  doit  pas  conclure  qu'il  la  rejette  de 
la  part  de  l'époux  comme  inopérante,  sous  peine  de  prêter 
au  législateur  un  contre-sens. 

C'est  ainsi  que  la  cohabitation,  quelle  qu'en  fût  la  durée, 
pourrait  manifester  chez  l'époux  la  ferme  volonté  de  renon- 
cer au  droit  d'attaquer  le  mariage  (').  Elle  constitue  en  eifet 
une  exécution  des  devoirs  qu'il  impose,  et  il  est  possible  qu'il 

(')  Polluer,  op.  cit.,  n.  446. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  secl.  VI,  §  2,  quesl.  3  sur  l'art  183  ;  Aubry  el  Hau, 
loc.  cit.,  p.  79,  n.  6i;  Toullier,  I,  n.  616;  Duranlon,  II,  n.  312;  Delvincourt,  I, 
p.  78,  noie  6  ;  Vazeille,  I,  n.  271.  —  Contra  :  Demolombe,  III,  n.  288;  Laurent, 
Ji,  n.  465;  Hue,  H,  n.  132;  Planiol,  1,  n.  1081;  Fuzier-Herman,  art.  183,  n.  16; 
Allemand,  1,  n.  593. 

3    Cf.  note  précédente.  —  Gpr.  Daranton.  toc.  cil. 
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soit  démontré,  d'autre  part,  que  cette  exécution  est  tout  a 
fait  volontaire.  Dira-t-on  qu'elle  est  inefficace  par  elle-même, 
et  qu'elle  ne  devient  significative  qu'après  qu'une  année 
s'est  écoulée  depuis  le  jour  où  l'époux  a  atteint  sa  majorité? 
Mais  vainement  M.  Demolombe  prétend-il  que  l'art.  183 
suppose  la  cohabitation,  et  que,  sans  elle,  la  fin  de  non-rece- 
voir  qu'elle  organise  devient  inopposable,  car,  ainsi  qu'on 
l'a  déjà  observé,  cette  disposition  reste  muette  sur  la  néces- 
sité de  la  vie  commune.  Il  faut  donc  admettre  que,  même 
séparé  de  son  conjoint,  l'époux  qui  laisserait  passer  sans 
réclamation  l'année  qui  suit  sa  majorité,  ne  serait  plus  désor- 
mais recevable  à  la  former.  Comment  ne  serait-il  pas,  a 
fortiori,  irrecevable,  quand  il  se  soumet,  en  toute  liberté  et 
en  toute  conscience,  pendant  un  temps  suffisant,  à  toutes  les 
obligations  qu'entraîne  avec  lui  son  nouvel  état,  et  alors  sur- 
tout qu'une  cohabitation  de  six  mois  suffit  à  effacer  le  vice,  au 
moins  aussi  grave,  qui  résulle  de  la  violence  ou  de  l'erreur 
dont  il  a  été  victime? 

1789.  De  la  ratification  de  l'époux,  qui  éteint  son  action  en 
nullité,  naît-il  aussi  une  fin  de  non-recevoir  opposable  aux 
ascendants  ou  au  conseil  de  famille?  L'art.  183  s'accorde  avec 
les  principes  pour  décider  cette  question  par  la  négative  ('].. 
C'est  l'auteur  seul  de  la  confirmation  qu'il  prive  formellement 
du  droit  d'attaquer  le  mariage,  lorsque  cet  auteur  est  l'époux 
lui-même,  tandis  qu'il  le  retire,  à  la  fois,  à  lui  et  à  ceux  dont 
elle  émane,  quand  elle  est  l'œuvre  des  personnes  appelées  à 
fournir  leur  consentement.  Cette  différence  de  rédaction,  on 
ne  saurait  nier  qu'elle  ait  été  intentionnelle.  Si  l'on  comprend, 
en  effet,  que  l'approbation  de  la  famille  doive  rendre  le  ma- 
riage inattaquable,  puisqu'il  ne  manque  plus,  grâce  à  elle, 
d'aucune  de  ses  conditions  de  validité,  on  ne  s'expliquerait 
pas  qu'il  pût  dépendre  de  celui  qui  a  méconnu  l'autorité  à 
laquelle  il  était  soumis  de  lui  enlever  son  unique  moyen  de 
se  faire  respecter.  Le  droit  de  la   famille  ne   dérive  pas  de 

1  Anbry  et  Ran,  loc.  cit.,  p.  78,  n.  60;  Déniante,  I,  n.  265  bis,  VI  ;  Toullier,  I, 
n.  618;  Duranton,  II,  n.  299;  Delvincourt,  I,  p.  78,  note  3;  Laurent,  II,  n.  466; 
Hue,  II,  n.  132;  Vazeille,  I,  n.  264  ;  Allemand,  I,  n.  594;  Fuzier-Herman,  art.  183, 
n.  11. 
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celui  de  l'enfant  :  c'est  bien  plutôt  lui  qui  engendre  ce  der- 
nier, lorsqu'elle  n'a  pas  été  mise  à  même  de  l'exercer  eu 
temps  opportun,  et  par  conséquent  il  doit  rester  hors  des 
atteintes  de  celui  par  la  faute  duquel  il  est  né. 

Vainement  objecte-ton  que  L'annulation  prononcée  à  la 
requête  des  parents,  en  dépit  de  la  ratification  de  l'époux,  ne 
saurait  l'empêcher,  s'il  persévère  dans  sa  volonté,  de  pro- 
céder à  une  nouvelle  célébration  du  mariage,  auquel  il  est 
libre  désormais  de  consentir  par  lui  seul,  et  que  mieux  vaut 
dès  lors  déclarer  cette  annulation  impossible.  Cette  éventua- 
lité ne  parait  pas  effectivement  avoir  influencé  le  législateur, 
puisqu'il  est  admis,  eu  général,  que  l'action  des  ascendants 
survit  à  la  majorité  de  leurs  descendants.  Ou  comprend  tou- 
tefois que  les  auteurs  (')  qui  professent  sur  ce  point  une  opi- 
nion opposée,  puissent  et  doivent  logiquement  décider  qu'elle 
ne  saurait  survivre,  à  plus  forte  raison,  à  la  confirmation  des 
époux,  de  telle  sorte  que  l'art.  183  ait  pu  se  dispenser  de  le 
dire  explicitement.  Mais  celte  conséquence  de  leur  doctrine 
ne  nous  parait  pas  plus  acceptable  que  la  doctrine  elle-même. 

1790.  11  est  enfin  communément  admis  que  l'époux  qui 
n'a  pas  obtenu  le  consentement  nécessaire  à  son  mariage, 
s'est  rendu  non  recevante  a  attaquer  ce  dernier,  en  employant 
des  manœuvres  dolosives  qui  ont  eu  pour  objet  et  pour  résul- 
tat de  faire  croire  à  sa  pleine  capacité.  Tel  serait  le  cas  où  il 
aurait  présenté  à  son  futur  conjoint  un  faux  acte  de  naissance, 
faisant  apparaître  qu'il  avait  atteint  sa  majorité,  mais  non 
point  celui  où  il  se  serait  borné  à  commettre,  à  ce  sujet,  un 
simple  mensonge.  Ces  deux  solutions  peuvent  s'induire,  par 
argument,  des  art.  1307  et  1310  (*). 

:i.  Sanction  pénale  du  défaut  de  consentement  de  la.  famille. 

1791.  A  la  sanction  civile  de  la  nullité  la  loi  a  ajouté  une 
sanction  pénale,  pour  assurer  l'observation  des  prescriptions 
relatives  à  la  nécessité  pour  les  futurs  époux  d'obtenir  le 
consentement  préalable  de   leur  famille.  Seulement,  tandis 

(')  Demolombe,  III,  n.  291. 

(*)  Aubry  et  Uau,  loc.  cit.,  p.  19,  a.  05;  Demolombe,  III,  n.  280:  Duranlon,  II, 
n.  296.  —  Cpr.  Platliol,  I,  n.  1083. 
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que  la  première  les  atteint  eux-mêmes,  la  seconde  frappe 
l'officiel'  de  l'état  civil  qui  a  procédé  à  la  célébration  de  leur 
union.  Deux  textes,  placés,  l'un  au  code  civil,  l'autre  au  code 
pénal,  édictent  les  pénalités  qu'il  encourt  :  «  Les  officiers  de 
l'état  civil,  dit  l'art.  156  C.  civ.,  modifié  par  la  loi  du  21  juin 
1907,  qui  auraient  procédé  à  la  célébration  des  mariages 
contractés  par  des  fils  ou  filles  n'ayant  pas  atteint  l'âge  de 
vingt  et  un  ans  accomplis,  sans  que  le  consentement  des  pères 
et  mères,  celui  des  aïeuls  et  aïeules,  et  celui  du  conseil  de 
famille,  dans  le  cas  où  il  est  requis,  soit  énoncé  dans  l'acte  de 
mariage,  seront,  à  la  diligence  des  parties  intéressées  ou  du 
procureur  de  la  République  près  le  tribunal  de  première  ins- 
tance de  l'arrondissement  où  le  mariage  aura  été  célébré, 
condamnés  à  l'amende  portée  par  l'art.  19*2  du  Code  civil.  » 
—  «  Lorsque,  pour  la  validité  d'un  mariage,  dit  de  son  côté 
l'art.  193  C.  peu.,  la  loi  prescrit  le  consentement  des  père,  mère 
ou  autres  personnes,  et  que  l'officier  de  l'état  civil  ne  se  sera 
point  assuré  de  l'existence  de  ce  consentement,  il  sera  puni 
d'une  amende  de  seize  francs  il  trois  cents  francs,  et  d'un 
emprisonnement  de  six  mois  au  moins  et  d'un  an  au  plus.  » 
1792.  Quoiqu'elles  se  placent  dans  un  môme  ordre  d'idées, 
ces  deux  dispositions  semblent  bien,  toutefois,  prévoir  et  ré- 
primer deux  délits  différents,  dont  le  premier  est  moins  grave 
que  le  second.  L'une  ne  statue  que  sur  le  défaut  de  mention, 
à  l'acte  de  mariage,  d'un  consentement  qui  existe,  et  dont  la 
preuve  peut  être  dès  lors  rapportée  par  un  autre  moyen  que 
la  production  du  titre,  tandis  que  l'autre  se  prononce  sur  le 
cas  où,  par  une  négligence  encore  plus  coupable,  l'officier 
public  ne  s'est  même  pas  assuré  de  l'existence  de  ce  consen- 
tement ('),  de  telle  sorte  qu'il  ait  pu  se  faire  qu'il  n'ait  pas  été 
obtenu.  Aussi  sont-elles  parfaitement  susceptibles  de  se  con- 
cilier, et  doivent-elles,  par  suite,  être  déclarées  respective- 
ment applicables  aux  hypothèses  différentes  qu'elles  envisa- 
gent. 11  fallait  donc,  dès  avant  la  loi  de  1907,  rejeter,  comme 
contraire  aux  principes  de  l'abrogation  tacite,  l'opinion  d'après 
laquelle  l'art.  193  du  code  pénal  était  venu  tacitement  abro- 

(')  Cf.  Poiliers,  2  févr.  1883,  S.,  83.  2.  92. 
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gcr  l'art.  156  du  code  civil,  ou  y  avait  tout  au  moins  déroge 
en  ce  point  que  le  seul  défaut  (renonciation  n'était  plus  punis- 
sable. Une  portée  pareille  pouvait  être  d'autant  moins  recon- 
nue au  premier  de  ces  deux  articles,  que  l'art.  195  G.  pén. 
réservait  lui-même  L'application  «  des  autres  dispositions 
pénales  du  titre  Y  du  livre  Ier  du  code  civil  »,  parmi  lesquel- 
les figurait  précisément  le  second.  Et  on  ne  pouvait  pas  plus 
inférer  du  silence  de  la  loi  pénale  que  le  défaut  de  mention 
du  consentement,  prévu  par  l'art.  136,  échappait  à  toute 
répression,  qu'on  n'était  admis,  alors,  à  en  conclure  que  la 
sanction  de  l'art.  157,  pour  le  défaut  d'actes  respectueux, 
avait  perdu  toute  sa  force  ('). 

A  fortiori,  faut-il  décider  de  même,  depuis  la  loi  de  1907, 
puisqu'en  modifiant  l'art.  156  C.  civ.,  elle  a,  par  le  fait 
même,  reconnu  qu'il  n'avait  pas  été  abrogé  par  l'art.  193 
C.  pén.  (2). 

1793.  Avant  la  loi  de  1907,  le  fait,  par  l'officier  de  l'état 
civil,  de  n  avoir  pas  mentionné  le  consentement  des  ascen- 
dants ou  du  conseil  de  famille,  dans  l'acle  de  mariage,  était 
passible  d'emprisonnement  et  d'amende.  La  durée  de  l'empri- 
sonnement ne  pouvait  être,  ni  inférieure,  ni  supérieure  non 
plus  à  six  mois,  puisque  la  loi  n'en  avait  pas  fixé  le  maximum, 
et  qu'il  n'y  a  pas,  d'autre  part,  dans  notre  droit,  de  peines 
arbitraires  (3).  Quant  à  l'amende,  elle  ne  pouvait  excéder 
.'100  francs,  mais  elle  était  susceptible  de  s'abaisser  à  1  franc, 
puisque  l'art.  192,  auquel  renvoyait,  alors  comme  aujourd'hui, 
notre  art.  156,  n'en  déterminait  pas  non  plus  le  minimum  ;  . 
Depuis  la  loi  de  1907,  l'amende  seule  est  encourue  :  il  n'y  a 
jamais  lieu  à  l'emprisonnement  (r'). 

La  loi  de  1907  a  eu  encore  pour  résultat  de  faire  cesser 
une  controverse  qui  s'était  élevée  sous  le  régime  antérieur. 
11  semblait,  en  effet,  qu'en  vertu  du   principe  d'après  lequel 

(')  Demolombe,  III,  n.  91  ;  Duranlon,  II,  n.  103;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  215, 
note  6;  Il  ne,  11,  n.  55;  Garraud,  Traité  de  droit  pénal,  III,  n.  335.  —  Contra  : 
Aubry  et  Kau,  loc.  cit..  p.~9,  n.  06;  Déniante,  I,  n.  214  bis,  I. 

(2)  Campislron,  op.  cit.,  p.  25,  noie  1. 

.''    Hue,  loc.  cit.;  Garraud,  loc.  cit.,  n.  335. 

(*)  Valette  sur  Proudhon,  loc.  cit.  —  Cpr.  Garraud,  loc.  cil.,  n.  332  et  335. 
Campislron,  op.  cit.,  n.  37  et  38. 
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les  dispositions  pénales  doivent  être  interprétées  restrielivc- 
nient,  l'officier  de  l'état  civil  échappaitaux  peines  de  l'art.  156, 
s'il  avait  seulement  omis  de  mentionner  le  consentement 
donné  à  un  enfant  naturel  par  son  tuteur  ad  hoc,  car  ce  tuteur 
ne  figurait  pas  parmi  les  membres  de  la  «  famille  »  :  aussi 
cet  article;  était-il  placé  avant  celui  qui  requérait  cette  inter- 
vention (art.  159). 

Mais  aujourd'hui  il  est  certain  que  l'amende  prononcée 
par  l'art.  156  C.  civ.  serait  encourue  par  l'officier  de  l'état 
civil  qui  omettrait  de  mentionner,  dans  l'acte  de  mariage,  le 
consentement  du  conseil  de  famille  d'un  enfant  naturel.  Car 
l'art.  156,  en  parlant  de  consentement,  non  plus  de  la  famille, 
comme  autrefois,  mais  du  conseil  de  famille,  a  employé  une 
expression  très  générale,  qui  englobe  à  la  fois  le  conseil  de 
famille  d'un  enfant  légitime  et  celui  d'un  enfant  naturel. 

1794.  Que  si  l'officier  de  l'état  civil  ne  s'est  même  pas 
assuré  que  le  consentement  exigé  a  été  donné,  c'est  alors 
l'art.  193  C.  pén.  qui  s'applique.  Le  délinquant  est  passible, 
même  depuis  la  loi  de  1907,  qui  n'a  pas  touché  à  l'art.  193 
C.  pén.,  d'emprisonnement  et  d'amende.  L'amende  peut 
varier  de  16  francs  à  300  francs,  et  l'emprisonnement  peut 
être  prononcé  pour  une  durée  de  six  mois  à  un  an.  Mais 
l'art.  163  C.  pén.  est  applicable,  et,  s'il  y  a  des  circonstances 
atténuantes,  le  juge  peut  ne  prononcer  qu'une  amende  et  la 
réduire  à  1  franc. 

L'art.  193  C.  pén.  est,  du  reste  applicable,  quel  que  soit  le 
consentement  exigé.  On  tendait  même  à  le  considérer  comme 
tel,  avant  la  loi  de  1907,  au  cas  où  il  ne  s'agissait  que  du  con- 
sentement du  tuteur  ad  hoc  d'un  enfant  naturel. 

1795.  Du  reste,  ces  diverses  peines  doivent  être  appliquées 
lors  même  que  la  nullité  du  mariage  n'aurait  pas  été  deman- 
dée, ou  qu'elle  aurait  été  couverte,  ou  enfin  qu'il  n'aurait  pas 
été  formé  d'opposition.  Ainsi  le  décide  l'art.  195  C.  pén.,  pour 
celles  qu'édictent  les  dispositions  qui  le  précèdent,  et  sa  déci- 
sion doit  être,  par  identité  de  motifs,  étendue  à  celles  que 
prononce  l'art.  156  C.  civ.  ('). 

I1]  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  80,  n.  68. 
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Le  min is  1ère  public,  d'autre  part,  peut  requérir  l'applica- 
tion de  ces  pénalités,  eu  dehors  de  toutes  diligences  des  par- 
ties intéressées.  Son  droit,  a  cet  égard,  qui  pouvait  faire  quel- 
que doute  avant  la  loi  de  1907,  en  raison  de  la  rédaction, 
alors  un  peu  défectueuse,  do  l'art.  1oG,  niais  qui  était  pourtant 
admis  ('),  ne  peut  plus  être  contesté  aujourd'hui,  la  rédac- 
tion de  ce  dernier  ne  prêtant  plus  à  aucune  confusion. 

X"  •>.  Des  nullités  absolues  de  mariage. 

1796.  Les  nullités  absolues  résultent  de  l'une  des  cinq 
causes  suivantes,  dont  les  trois  premières  sont  mentionnées 
par  l'art.  184,  et  les  deux  dernières  par  l'art.  191  :  1°  l'im- 
puberté  de  l'un  des  époux;  2°  l'existence  d'un  mariage  anté- 
rieur dans  les  liens  duquel  l'un  d'eux  était  engagé  lorsqu'il 
s'est  remarié,  ou  la  bigamie;  3°  leur  parenté  ou  leur  alliance 
à  un  des  degrés  déterminés  par  la  loi,  ou  l'inceste  ;  4  le 
défaut  de  publicité  de  la  célébration  du  mariage,  ou  la  clan- 
destinité; 5"  enfin  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil. 
Mais  elles  sont  toutes  gouvernées,  en  principe,  par  des  règles 
communes,  qu'explique  leur  fondement  identique,  et  qui  sont 
relatives,  les  unes  à  la  détermination  des  personnes  admis*  s 
à  les  faire  valoir,  et  les  autres  à  leur  caractère  indélébile. 
C'est  par  ces  règles  que  leur  étude  doit  commencer. 

I.  Des  personnes  auxquelles  appartient  l'action  en  nullité. 

1797.  Quelle  qu'en  soit  la  cause  particulière,  les  nullités 
absolues  sont  toutes  indistinctement  fondées  sur  les  plus 
hautes  considérations  d'ordre  public  :  l'intérêt  social  réclame 
impérieusement  le  respect  des  prescriptions  qu'elles  sanc- 
tionnent. C'est  pourquoi  il  veut  aussi  que  l'action  qui  sert  à 
faire  valoir  ces  nullités,  sans  être  à  la  disposition  du  premier 
venu  et  dégénérer  en  action  populaire  susceptible  de  devenir 
une  arme  aux  mains  de  la  malveillance,  puisse  être  exercée 
du    moins    par   tous   ceux   qu'un   intérêt   légitime   appelle  à 


'  Auliry  el  Iîau,  loc.  cil.,  p.  79  el  80,  n.  67$  I'emolombe,  III,  n.  91. — Turin, 
6  avril  1808,  S.,  10.  2.  G5,  l).,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  196.  —  Poitiers,  2  l'évr.  1883, 
précité. 
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défendre  leurs  droils  en  même  temps  que  ceux  de  la  société, 
ainsi  ([lie  par  le  ministère  public,  représentant  al  titré  de 
cette  dernière.  Elargir  le  cercle  des  personnes  admises  au 
droit  d'agir,  n'est-ce  pas  multiplier  les  chances  de  répression 
des  violations  de  la  loi  ? 

Les  art.  181  et  191  sont  bien  conformes  à  ces  vues  :  «  Tout 
»  mariage,  dit  le  premier,  contracté  en  contravention  aux  dis- 
»  positions  contenues  aux  art.  144,  147,  161,  162  et  163,  peut 
»  être  attaqué  soit  par  les  époux  eux-mêmes,  soit  par  tous  ceux 
»  qui  y  ont  intérêt,  soit  par  le  ministère  public  ».  —  «  Tout 
»  mariage,  ajoute  le  second,  qui  na  point  été  contracté 
»  publiquement,  et  qui  n'a  point  été  célébré  devant  Voffi- 
»  cier  public  compétent,  peut  être  attaqué  par  les  époux  eux- 
»  mêmes,  par  les  père  et  mère,  par  les  ascendants,  et  par 
»  tous  ceux  qui. y  ont  un  intérêt  né  et  actuel,  ainsi  que  par  le 
»  ministère  public.  »  Les  nullités  absolues  peuvent  donc  être 
proposées  par  toute  personne  intéressée  et  par  le  ministère 
public. 

1798.  En  premier  lieu,  toute  personne  intéressée  est  admise 
à  les  faire  valoir.  Or  l'intérêt  qui  sert  de  fondement  à  cette 
action  peut  être,  soit  moral,  soit  pécuniaire. 

1°  Actions  fondées  sur  un  intérêt  moral.  —  D'après  le  droit 
commun,  un  simple  intérêt  moral  ne  légitime  pas  l'exercice 
d'une  action  en  justice.  Mais  il  en  doit  être  différemment 
lorsque,  par  son  objet  même,  cette  action  est  susceptible  de 
faire  respecter  des  droits  qui,  pour  n'être  pas  pécuniaires, 
n'en  sont  pas  moins  du  plus  haut  prix  pour  ceux  auxquels  ils 
appartiennent,  ou  de  donner  satisfaction  à  des  préoccupations 
tellement  honorables  qu'il  y  aurait  immoralité,  de  la  part  de 
la  loi,  à  la  leur  refuser.  Lors  donc  qu'un  mariage  est  célébré 
que  la  loi  réprouve,  ceux  qu'il  unit,  comme  les  chefs  des 
familles  dont  ils  font  partie,  doivent  être  admis  à  l'attaquer 
en  dehors  de  tout  intérêt  pécuniaire,  et  seulement  [jour  mettre 
fin  à  une  situation  qui  ternit  leur  honneur,  en  même  temps 
qu'elle  blesse  l'ordre  public.  De  là  les  dérogations  qu'appor- 
tent les  art.  181  et  191  au  principe,  et  qui  sont,  par  leur 
caractère  même,  de  stricte  interprétation  :  rémunération  des 
personnes   admises  à   se   prévaloir  des   nullités   absolues  de 
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mariage,   sur    le    fondement  d'un    intérêt    moral,   est   dune 
essentiellement  limitative  ('). 

1799.  Doivent  être  considérés  cjnime  rentrant  dans  cette 
catégorie  : 

1"  Les  époux  eux-mêmes  (art.  184).  La  loi  ne  distinguant 
pas,  il  faut  en  conclure  que  l'action  en  nullité  appartient 
même  à  celui  des  conjoints  en  la  personne  duquel  existait 
l'empêchement  au  mariage,  par  conséquent  même  à  l'époux 
bigame  (2)  ou  à  l'époux  impubère.  S'il  est  vrai  que  nul  ne 
doit  trouver  en  sa  faute  le  principe  d'une  action,  cette  règle, 
ainsi  ([ne  l'expliquait  déjà  Pothier  (:,j,  reste  sans  application 
lorsque  cette  action  est  accordée  à  celui  qui  l'exerce  beau- 
coup moins  dans  son  intérêt  privé  que  dans  l'intérêt  géné- 
ral, connue  c'est  ici  le  cas.  C'est  pour  les  mêmes  motifs  que 
l'époux  pubère  est  également  admis  h  proposer  cette  nullité, 
en  dépit  du  consentement  qu'il  a  donné  en  connaissance  de 
cause  au  mariage  :  la  fin  de  non-recevoir  de  l'art.  18G  ne  lui 
est  pas  opposable  (*). 

1800.  "2°  En  cas  de  bigamie,  l'époux  au  préjudice  duquel 
la  nouvelle  union  a  été  célébrée,  et  qui  doit  pouvoir  dès  lors 
en  faire  prononcer  l'annulation,  du  vivant  même  de  son  con- 
joint :  «  L'époux  au  préjudice  duquela  été  contracté  un  second 
»  mariage,  peut  en  demander  la  nullité,  du  vivant  même  de 
»  l'époux  qui  était  engagé  avec  lai  »  (art.  188)  (5). 

1801.  3°  Les  ascendants,  à  quelque  degré  que  ce  soit,  de 
l'un  ou  de  l'autre  des  époux.  Que  les  ascendants  aient  en 
cette  seule  qualité,  et  indépendamment  de  tout  intérêt  pécu- 
niaire, le  droit  de  demander  la  nullité,  c'est  ce  qui  résulte 

0  Paris,  2")  juin  1883,  S.,  83.  2.  205,  D.,  86.  1.  23. 

-  Disc,  au  C.  d'Etat.  Locrô,  Lég.,  IV,  p.  365,  n.  43;  Merlin,  Rép..  v°  Mariage, 
sect.  6.  §2,  quest.  1  sur  l'art.  184;  Aubry  et  Mau,  V,  g  461,  p.  59,  ci.  16;  Demolombe, 
III,  n.  300;  Touiller,  I,  n.  632  ;  Duranlon,  II,  n.  324  et  325;  Laurent,  II.  n.  488; 
Hue,  II,  n.  135;  Planiol,  I,  n.  1035;  Beudant,  I,  n.  283;  Fuzier-IIernian,  art.  147, 
n.  30;  Vazeille,  I,  n.  221  ;  Allemand,  I,  n.  520.  —  Cpr.  Req  ,  25  fév.  1818,  S.,  10. 
I.  il,  D.,  Rép..  v°  Mariage,  n.  507. 

(3)  Op.  cit.,  n.  443. 

(•)  Aubry  et  Hau,  V,  §  461.  p.  58  et  59,  n.  15;  Demolombe,  loc.  cit.:  Toullier, 
I,  n.  623;  Duranton,  II,  n.  315  et  316;  Marcadé,  I,  art.  184-1,  n.  654;  Laurent,  II, 
n.  467  et  488.  —  Contra  :  Deh incourt,  I,  p.  75,  note  5. 

[5j  Planiol,  1,  n.  1036. 
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invinciblement  des  textes  (').  En  leur  refusant  l'action  dans 
un  cas  spécial,  où  ils  ont  concouru  à  la  violation  de  la  loi  que 
leur  autorité  aurait  dû  prévenir,  l'art.  186  reconnaît  implici- 
tement qu'elle  leur  appartient  dans  les  autres.  11  ressort  non 
moins  nettement  de  l'art.  187  qu'ils  sont  admis  à  agir,  même 
du  vivant  des  époux,  sur  le  seul  fondement  d'un  intérêt  d 'affec- 
tion ou  d'honneur,  puisque  cette  disposition  n'exige  l'existence 
d'un  intérêt  pécuniaire  né  et  actuel  qu'en  la  personne  des 
collatéraux  ou  des  enfants  d'un  premier  lit.  Et  cette  induction 
est  enfin  corroborée  par  l'art.  191 ,  qui,  en  opposant  les  ascen- 
dants à  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  et  actuel,  laisse  évidem- 
ment entendre  qu'ils  peuvent,  en  l'absence  de  tout  intérêt  de 
cette  nature,  se  prévaloir  de  l'incompétence  de  l'officier  de 
l'état  civil  ou  de  la  clandestinité  du  mariage,  pour  en  provoquer 
l'annulation.  Or,  comment  leur  eut-on  enlevé  cette  faculté 
lorsque  la  nullité  procède  d'un  vice  qui,  comme  la  bigamie  ou 
l'inceste,  entache  plus  encore  que  les  autres  l'honneur  d'un  des 
membres  de  la  famille?  On  pourrait  ajouter,  si  on  ne  voulait 
pas  faire  complète  abstraction  de  l'intérêt  particulier  des  ascen- 
dants, que  le  mariage  crée,  entre  eux  et  les  enfants  qui  en 
naîtront,  des  relations  de  parenté  et  desobligationsjuridiques, 
notamment  au  point  de  vue  successoral,  et  qu'il  fallait  dès 
lors  leur  permettre,  par  avance,  d'empêcher  la  transmission 
éventuelle  de  leurs  biens  à  une  descendance  que  son  origine 
en  rendait  indigne  à  leurs  yeux  :  sans  quoi  ils  ne  pourraient 
plus  sauvegarder  par  eux-mêmes  un  intérêt  des  plus  respec- 
tables, puisqu'il  ne  surgirait  qu'au  jour  de  leur  décès. 
Cette  dernière  considération  doit  faire  admettre  que  leur  droit 
subsiste  avec  les  mêmes  caractères,  et  indépendamment  de  tout 
intérêt  pécuniaire,  même  après  la  mort  de  l'un  des  époux (2). 
1802.  En  l'absence  de  tout  ordre  hiérarchique  établi  par 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §2,  quesl.  2  sur  l'art.  187;  Aubry  et  Rau, 
loc.  cil.,  p.  59,  n.  17,  et  p.  60,  n.  20  ;  Demolombe,  III,  n.  301  ;  Proudhon,  I,  p.  430; 
Marcadé,  I,  art.  184-11, n. 655  ;Delvincourt,  I,  p.  76,  note  2  ;Demante,  I,  n.  2706/s, 
I;  Laurent,  II,  n.  489;  Hue,  II,  n.  136;  Planiol,  I,  n.  103S;  Vazeille,  I,  a.  218  et 
246  ;  Allemand,  I,  n.  531  et  532.  —  Req.  rej.,  I5nov.  1848,  S.,  48.  1.  673,  rapp.  de 
M.  Hardoin  et  note  de  M.  Devilleneuve,  D.,  48.  1.  247.  —  Contra  :  Toullier,  I, 
n.  626  et  633  ;  Duranton,  II,  n.  328. 

(2)  Conlra  :  Déniante,  I,  n.  272  bis,  II. 
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la  loi  entre  les  ascendants,  il  faut  décider  qu'ils  jouissent 
tous  concurremment  du  droit  de  provoquer  l'annulation  du 
mariage,  et  non  point  graduellement,  à  défaut  les  uns  des 
autres  et  dans  l'ordre  même  où  ils  seraient  appelés  à  donner 
leur  consentement  ou  à  former  opposition,  comme  le  veut 
une  autre  opinion  (').  Vainement  se  prévaut-elle  de  l'ana- 
logie :  car,  si  la  nature  même  des  choses  veut  que  les  ascen- 
dants les  plus  proches  soient  consultés  par  leurs  enfants 
avant  tous  les  autres,  et  qu'ils  soient  pareillement  seuls  auto- 
risés, à  l'exclusion  de  ceux-ci,  à  s'opposer  à  une  union  qu'ils 
désapprouvent,  ou  à  l'attaquer  lorsque  leur  autorité  a  été 
méconnue,  rien  au  contraire  ne  fait  obstacle  à  ce  qu'ils  soient 
tous  mis  sur  la  môme  ligne,  lorsqu'il  s'agit  de  mettre  fin  à 
une  situation  qui  compromet  l'ordre  social,  en  même  temps 
que  l'honneur  de  la  famille  tout  entière.  Loin  d'introduire 
l'anarchie  dans  celle-ci,  comme  on  le  lui  a  reproché,  notre 
solution  s'inspire  du  sentiment  de  solidarité  qui  doit  unir 
tous  ses  membres,  et  restitue  à  tous  ses  chefs,  à  quelque 
degré  qu'ils  soient  placés,  un  droit  sans  lequel  la  négligence 
d'un  seul  menacerait  de  blesser  ce  qu'il  y  a  de  plus  cher  et 
de  plus  élevé  dans  les  intérêts  de  tout  le  groupe. 

De  ce  point  de  vue,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  mère  elle- 
même  ou  un  aïeul  ne  seraient  pas  admis  à  remédier,  par  leur 
propre  initiative,  à  l'indifférence  du  père.  Serait-ce,  pourrait- 
on  demander  à  M.  Demolombe,  parce  que  le  mariage,  «  hon- 
teux peut-être,  produirait  pour  eux  de  déplorables  relations 
de  parenté  »,  qui  engendreraient  à  leur  égard,  en  droit,  des 
conséquences  non  moins  regrettables,  par  exemple  sous  le 
rapport  de  la  vocation  héréditaire? 

1803.  Enfin  les  ascendants  de  l'un  ou  de  l'autre  époux  ont 
un  droit  égal  à  proposer  la  nullité,  lors  même  qu'elle  ne  pro- 
céderait que   de   la   personne  de   l'un  d'eux  (2).  On  ne  doute 


Aubry  et  Rau,  V,  S  161,  p.  59,  n.  19;  Marcadé,  I,  art.  184-11,  n.  055;  Laurent, 
II.  n.  490;  Hue,  II,  n.  136;  Planiol,  I.  n.  1038.—  Contra  :  Demolombe,  III,  n.  303; 
Déniante,  I,  n.  270  bis,  I.  et  273  bis,  III;  Toullier,  I,  n.  633;  Duranton,  II,  n.  317: 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Houslain,  I,  n.  270  bis,  I. 

-   Aubry  el  Rau,  V,  §  461,  p.  59,   n.   18;  Demolombe,  III,  n.  302;  Marcadé.  I, 
art.  184  II.  n.  655;  Vazeille,  I,  n.  246.—  Contra  :  Toullieret  Duvergier.I,  n.  626. 
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pas  que  ceux  du  conjoint  qui  s'est  marié  avec  un  individu 
déjà  engagé  dans  les  liens  d'une  union  encore  subsistante,  ne 
puissent  se  prévaloir  de  celte  nullité.  Mais  il  ne  doit  pas  être 
plus  contestable  que  cette  même  faculté  appartienne  aux  as- 
cendants de  l'époux  pubère  qui  s'est  uni  à  un  impubère  :  peu 
importe  en  effet  que  le  vice  soit  moins  grave  dans  ce  cas  que 
dans  le  précédent.  D'une  part,  les  textes  ne  font  aucune  dis- 
tinction à  cet  égard  entre  les  diverses  nullités  absolues,  et, 
d'autre  part,  le  vœu  de  la  loi  est  qu'elles  puissent  être  invo- 
quées par  un  aussi  grand  nombre  de  personnes  que  possible. 

1804.  4°  Le  conseil  de  famille  ou,  pour  les  enfants  natu- 
rels, le  tribunal  qui  en  tient  lieu.  À  vrai  dire,  son  droit  ne 
résulte  que  de  l'art.  186,  qui,  en  déclarant  «  la  famille  », 
c'est-à-dire,  ainsi  qu'on  le  verra,  cette  assemblée,  non  rece- 
vable  à  intenter  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'impuberté  de 
l'un  des  époux,  lorsqu'elle  a  consenti  au  mariage,  suppose 
nécessairement  que  cette  action  lui  compèle  en  principe,  et 
laisse  entendre  qu'elle  est  pareillement  admise  à  proposer 
toutes  les  aulres  nullités  visées  par  l'art.  184,  lesquelles  pro- 
cèdent de  vices  plus  graves  encore  que  le  défaut  d'âge  ('). 
Mais,  si  le  conseil  est  ainsi,  dans  trois  cas,  constitué  par  la 
loi  le  gardien  de  l'honneur  du  nom  et  le  défenseur  de  la  dé- 
cence publique,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  aurait  été  dé- 
pouillé de  ce  rôle  dans  les  deux  hypothèses  prévues  par 
l'art.  191,  et  partant  il  y  a  lieu  de  faire  prévaloir  l'esprit  de 
ces  dispositions  sur  le  silence  que  garde  la  dernière  (2). 

1805.  Seulement  le  droit  du  conseil  de  famille  ou  du  tri- 
bunal ne  dure  que  jusqu'à  la  majorité  de  l'époux  qui  relève 
de  son  autorité,  et  il  doit  être  considéré  comme  subordonné 
à  celui  des  ascendants,  qui  le  paralyse  tant  qu'il  existe  (3).  Il 
suffirait  du  reste,  selon  nous,  que  celui-ci  vînt  à  cesser  pour 
que  l'autre  naquît  :  en  d'autres  termes,  sa  naissance  serait 
indépendante  de  la  circonstance  que  le  conseil  de  famille  ou 
le  tribunal  était  ou  non  appelé  à  autoriser  le  mariage.  Il  est 

:  Demolombe,  III,  n.  304;  Laurent,  II,  n.  491;  Hue,  II,  n.  136;  Planiol,  I, 
n.  1039. 

'-;  Planiol,  I,  n.  1039. —  Contra:  Laurent,  loc.  cit. 
3j  Cpr.  Demolombe,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cil. 
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admis  à  l'exercer  par  exemple,  à  notre  sens,  dès  que  l'ascen- 
dant, qui  devait  consentir  et  qui  peut-être  l'a  fait,  ne  peut 
plus,  pour  une  cause  quelconque,  provoquer  l'annulation,  ni 
aucun  autre  après  lui,  tous  étant  décèdes. 

1806.  2°  Actions  fondées  sur  un  intérêt  pécuniaire.  —  De 
la  part  de  toutes  autres  personnes  que  celles  qui  viennent 
d'être  déterminées,  la  demande  en  nullité  n'est  possible  que 
tout  autant  qu'elles  ont  un  intérêt  pécuniaire,  né  et  actuel, 
c'est-à-dire  d'ores  et  déjà  existant  et  immédiat,  à  la  faire 
triompher  (art.  184  et  191).  La  loi  ne  considère  pas  qu'elles 
soient  moralement  intéressées  à  un  assez  haut  degré  pour  être 
autorisées  à  la  former  uniquement  de  ce  chef.  Elle  redoute 
tout  au  moins  que  leur  action  n'emprunte  les  .ipparenccs  du 
désintéressement  que  dans  le  but  d'assurer  la  satisfaction 
éventuelle  de  leur  cupidité.  Mais  elle  ne  croit  pas,  néanmoins, 
pouvoir  la  leur  interdire,  lorsqu'elle  se  propose  pour  objet 
réel  la  sauvegarde  de  droits  légitimes  et  actuellement  ouverts. 

A  ce  titre,  mais  à  ce  titre  seulement  ('),  elle  l'accorde  : 

1°  Aux  parents  collatéraux  des  époux  (2). 

2°  Aux  enfants  que  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  a  d'un  autre 
lit  (•). 

En  général,  l'intérêt  de  ces  catégories  de  personnes  n'appa- 
raît qu'au  jour  de  la  dissolution  du  mariage  entaché  de  nul- 
lité absolue.  Il  s'agit  alors,  pour  elles,  d'exclure  les  enfants 
issus  de  cette  union  de  la  succession  de  leur  auteur  décédé, 
ou  du  moins  de  les  réduire  à  la  part  que  la  loi  alloue  aux 
enfants  naturels,  en  les  dépouillant  du  bénéfice  de  la  légiti- 
mité. Aussi  l'art.  187,  statuant  en  vue  de  cette  hypothèse, 
énonce-t-il  :  «  Dans  tous  les  cas  où,  conformément  à  l'art. 
>■■  184,  l'action  en  nullité  peut  être  intentée  par  tous  ceux  qui 
»  y  ont  un  intérêt,  elle  ne  peut  l'être  par  les  parents  collaté- 
»  raux,  ou  par  les  enfants  nés  d'un  autre  mariage,  du  vivant 
»  des  deux  époux,  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt 
»  né  et  actuel.  » 

1807.  Mais,  s'il  arrivait  par  exception  que  ces  personnes 

•    Paris,  23  juin  1883,  S.,  83.  2.  205,  D.,  86.  1.  23. 
(»)  Aubry  el  Rau,  V,  g  461,  p.  60:  Plantai,  I,  n.  1040. 
(3)  Aubry  et  Rau,  eod.  toc;  Hue,  II,  n.  156;  Planiol,  I,  n.  1041. 
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eussent,  du  vivant  même  des  conjoints,  un  intérêt  né  et  actuel 
à  provoquer  l'annulation  de  leur  union,  on  ne  verrait  pas 
pourquoi  ils  n'en  auraient  pas  le  droit  (-1).  Aussi  l'article  pré- 
cité, loin  de  le  leur  refuser,  le  leur  reconnaît-il  implicite- 
ment, puisque  leur  intérêt,  dès  lors  présent,  donne  ouverture 
à  leur  droit  d'action,  conformément  à  la  règle  générale  par 
laquelle  il  se  termine.  Ce  n'est  pas  en  effet,  qu'on  l'observe 
bien,  pour  éviter  aux  époux,  pendant  leur  vie,  les  conséquences 
de  la  nullité  à  laquelle  ils  se  sont  exposés,  que  la  loi  retire, 
en  principe,  aux  collatéraux,  jusqu'à  la  dissolution  de  leur 
union,  le  droit  de  s'en  prévaloir,  mais,  ce  qui  est  tout  différent, 
parce  que  cette  dissolution  seule  fait  apparaître,  en  général, 
l'intérêt  qu'ils  ont  à  le  faire.  Rien  n'est  donc  plus  logique 
que  de  leur  accorder  cette  faculté  lorsque,  d'aventure,  ils 
sont  intéressés  à  l'exercer,  même  avant  la  mort  de  l'un  des 
conjoints.  Or  tel  serait  le  cas  où,  les  enfants  issus  d'une  union 
annulable,  pour  cause  d'inceste  par  exemple,  se  présentant 
pour  recueillir  une  partie  de  la  succession  de  leur  grand-père, 
à  défaut  de  leur  propre  père  renonçant  ou  indigne,  un  frère 
de  celui-ci  se  prévaudrait  de  la  nullité  pour  les  en  faire  écar- 
ter. Tel  serait  encore  celui  où  l'enfant  d'un  individu  cherche- 
rait, par  le  même  moyen,  à  repousser  du  partage  de  l'hérédité 
de  son  frère,  né  comme  lui  d'un  premier  lit,  un  autre  des- 
cendant de  son  père,  issu  d'une  union  annulable,  dans  les 
liens  de  laquelle  celui-ci  serait  encore  engagé. 

L'action  de  cet  enfant,  a  l'admission  de  laquelle  l'art.  187 
ne  s'opposerait  pas,  ne  rencontrerait-elle  pas  du  moins  un 
obstacle  dans  l'art.  371,  comme  contraire  ;'t  ce  devoir  d'hon- 
neur et  de  respect  auquel  il  est  soumis,  à  tout  âge,  envers  ses 
père  et  mère?  Nous  ne  le  pensons  pas,  car  c'eût  été,  de  la  part 
de  la  loi,  exagérer  l'étendue  de  ce  devoir,  que  d'imposer  à 
l'enfant  le  sacrifice  d'intérêts  infiniment   plus   respectables, 

(')  Aubry  et  Rati,  V,  §  461,  p.  60,  n.  22;  Demante.  I.  n.  270  bis,  II:  Valette  sur 
Proudlion,  I.  p.  440,  noie  b;  Marcadé,  I,  art.  187,  n.  660;  Laurent,  II,  n.  492  et  493; 
Hue,  II,  n.  138  et  139;  Planiol,  I,  n.  1040  et  1041  ;  Beudant,  1,  n.  283;  Vazeille,  I, 
n.  226.  —  Con/ra  :  Duranlon,  11,  n.  327.  —  Cpr.  Heq.  rej.,  22  juin  1819,  S.,  19.  1. 
438,  D.,  Rép.,  v»  Mariage,  n.  424.  —  Civ.  rej.,  15  juin  1887,  S.,  90.  1.  446,  D  ,  88. 
1.  412.  —  Civ.  cass.,  25  mars  1889,  S.,  90.  1.  145.  concl.  de  M.  Desjardins,  note 
de  M.  Labbé,  D.,  90.  1.227. 
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après  tout,  que  le  mariage  de  son  auteur.  N'y  aurait-il  pas 
eu,  d'ailleurs,  une  véritable  hypocrisie  à  interdire,  du  vivant 
de  celui-ci,  une  action  qui,  intentée,  comme  elle  peut  l'être 
certainement,  après  sa  mort,  ne  peut  manquer  d'être  aussi 
injurieuse  pour  sa  mémoire  qu'elle  l'aurait  été  pour  lui- 
même  ('  ? 

1808.  3°  Aux  créanciers  des  époux  (-),  et  plus  générale- 
ment à  tous  ceux  qui  ont  à  opposer  à  l'un  d'eux  des  droits  à 
l'exercice  desquels  ferait  obstacle,  en  totalité  ou  en  partie, 
l'existence  du  mariage  annulable.  Ainsi  serait  admis  à  en 
contester  la  validité  un  créancier  de  la  femme  qui  se  prévau- 
drait de  la  nullité  de  son  engagement,  à  raison  du  défaut 
d'autorisation  maritale  ou  de  l'inaliénabilité  du  fonds  dotal, 
ou  un  créancier  du  mari,  qui  prétendrait  échapper  par  là 
aux  conséquences  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ma- 
riée. Il  en  serait  de  même  de  la  personne  qui,  si  Je  mariage 
'tait  annulé,  et  si,  par  suite,  l'institution  contractuelle  faite  à 
l'un  des  époux  par  un  tiers  se  trouvait  inopérante,  devrait 
venir  à  la  succession  de  ce  tiers  comme  héritier  ab  intes- 
tat (3). 

Vainement  pourrait-on  contester  ce  droit  aux  créanciers,  et 
aux  autres  intéressés  dont  on  vient  de  parler,  sous  prétexte 
qu'ils  ne  figurent  pas  dans  l'énumération  de  l'art.  187.  Les 
art.  184  et  191  posent,  dans  les  termes  les  plus  généraux,  le 
principe  que  L'action  appartient  à  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt 
né  et  actuel;  et  de  ce  que  l'art.  187  ait  cru  devoir  insister 
sur  son  exercice  par  les  collatéraux  et  les  enfants  du  premier 
lit,  on  ne  saurait  déduire  qu'il  le  refuse  à  toutes  autres  per- 
sonnes, contrairement  à  ce  principe.  Il  y  aurait  eu  d'autant 

Cf.  noie  1  delà  page  précédente.  —  Contra  :  Demolombe,  III,  n.  307;  Prou- 
I,  p.  440.  —  Montpellier,  2  mars  1832,  S.,  .".2.  2.  610,  D.,  33.  2.  50. 

•  \ubry  et  Rau,  V,  S  161,  p.  60.  n.  21,  el  IV,  S  312,  p.  125,  n.  31;  Demolombe, 
III.  n.  305;  Valette  mit  Proudhon,  I.  p.  42S,  noie  b;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Ilous- 
lain,  I,  n.  327:  Marcadé,  I,  art.  184-11,  n.  655;  Laurent,  II,  n.  494;  Hue,  II,  n.  137 
ri  138;  Planiol,  I,  n.  1042;  Beudanl,  1,  n.  283.—  Metz,  7  fév.  1854,  S.,  54.  2. 
•  •,:»'.».  D..  54.  2.  217.  —  Civ.  cass.  (sur  ce  point),  30  juill.  1900,  S.,  1902.  1.  225,  noie 
de  M.  Wahl,  I).,  19m.  1.  317,  ./.  Clunet,  1900,  p.  969.  —  Cpr.  Tissier,  Bev.  oit., 
1902,  p.  595.  —  Douai,  12  juill.  1838,  y.,  39.  2.  256. 

3,  Angers,  ">1  mai  1878,  sous  Civ.  cass.,  30  juill.  1900,  précité.  —  Contra  :  Wabl, 
m; te  précitée. 
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moins  de  motifs  pour  leur  retirer  une  faculté  qu'on  accorde 
à  ces  parents,  quelle  n'est  pas  conférée  à  ces  derniers  à 
raison  de  leur  parenté,  mais  seulement  à  cause  de  leur 
intérêt  pécuniaire.  Or,  pour  ne  pas  être  relatif  à  une  hérédité 
comme  le  leur,  celui  des  créanciers  n'en  est  pas  moins  légi- 
time et  de  nature  à  autoriser  l'action  que  la  loi  reconnaît  à 
tous  les  intéressés. 

1809.  Les  nullités  absolues  peuvent  être,  en  second  lieu, 
proposées  par  le  ministère  public,  tout  naturellement  dési- 
gné pour  provoquer  l'annulation  des  mariages  dont  le  main- 
tien blesserait  l'ordre  social.  En  effet,  aux  termes  de  l'art. 

190,  qui  développe  le  principe  déjà  posé  par  Tari.  181,  «  le 
»  procureur  du  Roi,  dans  tous  les  cas  auxquels  s'applique 
»  Y  art.  184,  et  sous  les  modifications  portées  en  l'art.  185, 
»  peut  et  doit  demander  la  nullité  du  mariage,  du  vivant  des 
»  deux  époux,  et  les  faire  condamner  à  se  séparer  »;   et  l'art. 

191,  déjà  cité,  lui  confère  celte  l'acuité  au  cas  où  le  mariai:!' 
n'a  pas  été  célébré  publiquement  ou  devant  l'officier  public 
compétent. 

L'action  du  ministère  public  ayant  pour  objet  de  faire 
cesser  un  désordre  auquel  met  fin  lui-même  le  décès  de  l'un 
des  époux,  on  comprend  que  la  loi  lui  ait  fait  une  obligation 
de  l'intenter  de  leur  vivant.  Ce  n'est  pas  qu'il  n'importe  plus 
d'anéantir  les  effets  juridiques  que  leur  union  a  été  suscep- 
tible de  produire;  mais  on  s'en  remet  de  ce  soin  aux  intérêts 
privés  qu'elle  froisse.  Quant  à  l'intervention  du  représentant 
de  la  société,  elle  devient  superflue  dès  que  la  mort  a  séparé 
ceux  dont  elle  se  proposait  d'interrompre  le  commerce,  en 
lui  enlevant  du  moins  les  apparences  de  la  légitimité  ('). 

1810.  Mais  sou  action  reste  recevable,  selon  nous,  même 
après  que  le  premier  conjoint  de  l'époux  bigame  est  venu  à 
décéder  (2).  11  est  vrai  que  sa  mort,  comme  on  l'observe  dans 
l'opinion  opposée,  met  fin  au  scandale  que  l'intervention  du 
ministère  public  se  proposait  de  faire  cesser.  Pour  l'écarter 
cependant  par  une  fin  de  non-recevoir,  il  faudrait  une  autre 

(')  Auhry  et  Rau,  V,  §  461,  p.  60;  Deniolombe,  III,  n.  309;  Planiol,  I,  n.  10i3. 
(2)  Laurent,  II,  u.  496;  Hue,   II,  n.  148.  —  Contra  :  Aubrj    et  Rau,   loc.  cil.; 
Demoloinbe,  III,  n.  310;  Duranlon,  II,  n.  330;  Fuzier-Hermaii,  art.  147,  n.  43. 
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disposition  que  celle  de  l'art.  100,  qui  se  borne  à  énoncer  que 
cette  intervention  doit  se  produire  du  vivant  des  époux  aux- 
quels clic  veut  faire  enlever  ce  titre,  et  non  point  durant  la 
vie  du  conjoint  au  préjudice  de  qui  l'union  a  été  contractée. 
Dira-t-on  qu'il  pourrait  y  avoir  «  plus  d'inconvénients  que 
d'avantages  »  à  attaquer  celle-ci?  Sans  doute,  mais  cette 
objection  ne  porterait  contre  notre  solution  que  si  le  minis- 
tère public  était  nécessairement  tenu  d'agir.  Or  il  faut  main- 
tenant démontrer  que  son  action  est,  dans  tous  les  cas. 
facultative. 

1811.  Qu'elle  soit  telle  lorsque  le  mariage  a  été  célébré 
clandestinement  ou  devant  un  officier  de  l'état  civil  incompé- 
tent, c'est  ce  qui  ressort  des  termes  mêmes  de  l'art.  101  : 
d'après  lui,  ce  mariage  «  peut  être  attaqué  »  parle  ministère, 
public  comme  par  les  autres  intéressés,  qui,  maîtres  de  leur 
action,  ne  le  sont  pas  moins  apparemment  de  se  condamner 
à  l'inaction.  Comme  la  clandestinité  est  susceptible  d'exister 
à  des  degrés  différents,  qu'elle  se  compose  d'un  certain  nom- 
bre d'éléments  négatifs,  il  y  a  lieu  d'apprécier,  pour  chaque 
espèce,  si  l'atteinte  portée  au  principe  de  la  publicité  est 
assez  grave  pour  faire  provoquer  l'annulation  de  l'union  qui 
en  est  entachée.  Et  quant  au  vice  résultant  de  l'incompétence 
de  l'officier  de  l'état  civil,  il  est,  lui  aussi,  plus  ou  moins 
grave,  suivant  que  cette  incompétence  a  plus  ou  moins  privé 
le  mariage  de  la  publicité  dont  il  devait  être  entouré.  Rien 
de  mieux,  par  conséquent,  dans  ces  deux  hypothèses  que 
de  laisser  le  ministère  public  entièrement  maître  de  son 
action. 

1812.  Très  différentes,  à  ce  point  de  vue,  sont  les  causes  de 
nullité  que  vise  l'art.  100.  Si  la  publicité  comporte  desdegrés, 
linipuberté,  la  bigamie  et  l'inceste  n'en  comportent  point, 
ces  deux  dernières  surtout;  elles  existent  ou  n'existent  pas. 
De  ce  chef,  le  ministère  public  ne  doit-il  pas  être  tenu  d'agir, 
pour  faire  cesser  un  intolérable  scandale?  Il  semblerait  bien, 
au  premier  abord,  que  cette  disposition  lui  en  impose  effecti- 
vement l'obligation,  lorsqu'elle  dit  qu'il  «  peut  et  doit  deman- 
der la  nullité  du  mariage,  du  vivant  des  deux  époux  ».  Et, 
de   fait,  celte  interprétation    a    été   soutenue  par  quelques 
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auteurs  ('),  qui  l'ont,  du  reste,  étayée  de  l'autorité  d'un  ora- 
teur du  Tribunal,  Bouttevilie  (-). 

Elle  est  aujourd'hui  à  peu  près  abandonnée.  D'une  part,  en 
effet,  elle  n'explique  nullement,  malgré  sa  prétention,  les 
termes  de  notre  article,  car,  si  le  procureur  de  la  République 
«  doit  »  agir,  n'est-il  pas  de  toute  évidence  qu'il  le  «  peut  »? 
Et  dès  lors  à  quoi  aurait-il  servi  de  lui  reconnaître  une  faculté 
que  présuppose  l'obligation  à  laquelle  il  serait  assujetti?  Mais 
il  y  aurait  eu,  d'autre  part,  une  forte  imprudence  a  l'astrein- 
dre à  mettre  toujours  en  mouvement  son  action.  Il  est  des 
cas  où  la  société  a  certainement  plus  d'intérêt  au  maintien  du 
mariage  qu'à  son  annulation,  ainsi  que  le  reconnaissait  for- 
mellement Portalis  (3)  :  «  Gardons-nous,  disait-il,  de  donner 
à  cette  censure,  confiée  au  ministère  public  pour  l'intérêt  des 
mœurs  et  de  la  société,  une  étendue  qui  la  rendrait  oppres- 
sive, et  qui  la  ferait  dégénérer  en  inquisition.  Le  ministère 
public  ne  doit  se  montrer  que  quand  le  vice  du  mariage  est 
notoire,  quand  il  est  subsistant,  ou  quand  une  longue  posses- 
sion n'a  pas  mis  les  époux  à  l'abri  des  recherches  directes  du 
magistrat.  Il  y  a  souvent  plus  de  scandale  dans  les  poursuites 
indiscrètes  d'un  délit  obscur,  ancien  ou  ignoré,  qu'il  n'y  en  a 
dans  le  délit  même.  » 

1813.  L'intention  avouée  des  rédacteurs  du  code  civil  a 
donc  été  de  laisser  au  ministère  public  une  certaine  latitude 
d'appréciation.  Peut-être  serait-il  permis  de  soutenir  que  les 
expressions  de  l'art.  190  n'ont  eu  pour  objet  que  de  la  res- 
treindre moralement,  en  lui  imposant  le  devoir  d'agir  lorsque 
les  circonstances  rendraient  son  inaction  coupable,  tout  en 
autorisant  son  abstention  lorsqu'elle  serait  préférable.  Mais, 
comme  le  magistrat  n'en  resterait  pas  moins,  en  définitive,  le 
maître  absolu  de  son  intervention,  cette  prescription  ainsi 
comprise    resterait    dépourvue    de    toute    portée  juridique, 


'  Toullier,  I,  n.  628  et  635;  Uelvincourt,  I,  p.  76,  noie  5;  Dncaurroy,  Bonnier 
et  Roustain,  I,  n.  327  et  334;  Surville,  I,  n.  175  in  fine;  Ortolan  et  Ledeau,  Du 
ministère  public,  I,  p.  168.  —  Cpr.  Démaille,  I,  n.  273  bis,  IV;  Proudhon,  I, 
p.  440  et  441;  Vazeille,  1.  n.  249. 

(s)  Disc,  au  Corps  lég.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  561,  n.  22. 

(3)  Exp.  des  mot.,  Locré,  Léo.,  IV,  p.  512,  n.  45,  et  p.  514,  n.  50. 
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tandis  que  l'interprétation  acceptée  par  toute  la  doctrine 
contemporaine  lui  en  conserve  une  véritable. 

Si  l'action  du  ministère  public  a  pour  but  de  satisfaire 
l'ordre  social,  en  dépouillant  des  attributs  de  la  légitimité  un 
commerce  qui  cherche  à  les  usurper,  sous  les  dehors  d'une 
union  légale,  il  s'ensuit  qu'elle  doit  pouvoir  être  intentée 
précisément  dés  que  cette  usurpation  s'accomplit,  du  vivant 
même  des  époux  qui  s'y  livrent,  mais  qu'elle  s'éteint  aussi  en 
même  temps  que  leur  commerce,  par  la  mort  de  l'un  d'eux, 
sauf  aux  intérêts  privés  à  contester  ses  prétendues  consé- 
quences juridiques.  Or  l'art.  190  ne  dit  pas  autre  chose.  Il 
marque  les  caractères  propres  de  cette  action  :  différente  de 
celle  des  collatéraux  et  des  enfants  du  premier  lit,  en  ce  qu'elle 
«  peut  »  être  exercée  avant  la  dissolution  de  l'union  annula- 
ble, qui  seule  donne  en  général  ouverture  à  leur  droit,  elle 
diffère  aussi  de  la  leur,  comme  de  celle  qui  appartient  aux 
ascendants,  en  ce  qu'elle  ne  survit  pas  à  cette  dissolution  par 
la  mort  de  l'un  des  conjoints  et  «  doit  »  être  nécessairement 
intentée  avant  que  celle-ci  survienne.  L'intérêt  social,  en  effet, 
veut  être  plus  rapidement  satisfait  que  l'intérêt  pécuniaire  des 
uns,  mais  il  est  aussi  hors  de  cause  avant  lui  et  avant  l'intérêt 
moral  des  autres  :  de  là  les  limites  assignées  au  droit  de  ceux 
qui  en  ont  en  mains  la  défense.  L'unique  objet  de  notre  dis- 
position a  donc  été  de  poser  ces  limites,  et  non  pas  de  faire 
au  ministère  public  une  obligation  d'engager  une  instance, 
susceptible  parfois  d'être  plus  préjudiciable  qu'utile  aux  inté- 
rêts dont  il  a  la  garde  ('). 

1814.  L'action  du  ministère  public  se  propose  l'annulation 
du  mariage,  beaucoup  plus  que  la  séparation  des  époux, 
comme  le  dit  à  tort  l'article  précité  (-),  car  elle  reste  impuis- 
sante, en  tant  qu'action  civile,  à  faire  cesser  leur  commerce, 


(')  AubryetRau,  V,  §  4G1,  p.  Gl,  n.  23;  Demolombe,  III,  n.  311;  Marcadé,  I, 
art.  190,  n.  663;  Laurent,  II,  n.  495  ;  Hue,  II,  n.  148  ;  Flaniol,  I,  n.  1043.  —  Cpr. 
Demanle,  1,  n.  272  et  272  bis,  II,  et  n.  273  bis,  IV. 

-  Il  le  dit,  sans  doute,  par  souvenir  de  l'ancienne  jurisprudence  sur  le  mariage 
des  protestants,  après  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes.  Les  Parlements  ne  se 
contentaient  pas  d'annuler  les  mariages  ait  désert  :  ils  prescrivaient  aussi  la  sépa- 
ration des  époux.  Cf.  Planiol,  I,  n.  s^>. 
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s'ils  entendent  le  continuer  avec  les  simples  caractères  d'une 
union  libre  ('). 

1815.  Ce  droit  d'action  implique,  d'autre  part,  le  droit 
d'intervenir,  aux  mêmes  fins,  dans  toute  instance  eu  nullité  en- 
gagée par  une  tierce  personne.  Et  l'intervention  ainsi  formée, 
en  donnant  au  ministère  public  un  rôle  plus  actif  que  celui 
de  partie  jointe, lui  permetd 'interjeter  appel  oude  se  pourvoir 
en  cassation  contre  la  décision  qui  rejetterait  la  demande  (-). 

1816.  Mais  pourrait-il,  tout  au  contraire,  soutenir  directe- 
ment, soit  par  la  voie  de  l'intervention,  soit  par  la  voie  de 
l'appel,  soit  enfin  par  toute  autre  voie  de  recours,  la  validité 
d'un  mariage  faussement  argué  de  nullité  selon  lui?  L'ordre 
social  ne  réclame  pas  seulement  l'annulation  des  actes  faits 
en  violation  des  lois  qui  l'assurent  :  il  requiert  non  moins 
énergiquement  le  maintien  des  actes  qui  les  respectent.  Et 
dès  lors  il  importerait  que,  lorsqu'ils  sont  injustement  atta- 
qués, il  fût  permis  de  les  défendre  à  ceux  qui  ont  la  garde 
des  intérêts  généraux.  Sinon,  il  pourrait  advenir  qu'à  la 
suite  de  collusions  frauduleuses  un  véritable  divorce  réussit 
à  se  dissimuler  sous  les  apparences  d'une  instance  en  nullité 
de  mariage.  Mais  la  loi  a-t-elle  effectivement  tenu  compte  de 
cet  intérêt?  Il  ne  le  semble  pas. 

Et  d'abord  le  code  lui-même  n'accorde  nulle  part  au  minis- 
tère public  la  faculté  de  soutenir,  comme  partie  principale, 
la  validité  d'un  mariage.  De  ce  qu'il  l'autorise  à  la  contester, 
pour  restituer  leur  caractère  illégitime  à  des  unions  qui  bles- 
sent la  conscience  publique,  on  ne  saurait  conclure  qu'il  lui 
confère  le  droit  inverse  de  la  défendre,  lorsqu'elle  est  mise 
en  question,  car  il  a  fort  bien  pu  s'en  remettre  de  ce  soin  aux 
intéressés  eux-mêmes. 

Ce  droit  résulte-t-il,  d'autre  part,  de  l'art.  46  de  la  loi  du 
20  avril  1810  sur  l'organisation  judiciaire  ?  Il  faut  aussi 
répondre  négativementàcette  question,  si  du  moins  on  admet, 
avec  nous  (3),  que  le  deuxième  alinéa  de  celte  disposition  ne 

')  Demolombe,  III,  n.  309;  Demante,  I,  a.  272  bis,  I  ;  Planiol,  loc.  cit.  —  Cpr. 
pourtant  Surville,  I,  n.  175  in  fine. 
(2j  Hue,  II,  n.  148.  —  Paris,  30  juin  1877,  S.,  79.  2.  203,  D.,  78.  2.  6. 
(3j  Cf.  supra,  n.  1648. 

Pers.  —  III.  27 
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permet  au  ministère  public  de  poursuivre  d'office  l'exécution 

4es  lois  civiles  qui  intéressent  l'ordre  social,  que  par  la  voie 
ewbrajudiciaire,  toutes  les  fois  que,  conformément  à  son  pre- 
mier paragraphe,  un  texte  spécial  ne  Ta  pas  expressément 
investi  du  droit  d'action  :  car  on  n'en  peut  citer  aucun,  en  cette 
matière,  qui  ait  eu  cet  objet.  Et  la  même  solution  s'impose 
encore,  si  on  ne  regarde,  avec  la  jurisprudence,  la  seconde 
partie  de  cet  article  que  comme  un  développement  de  la 
première,  et  qu'on  l'interprète  tout  entier  en  ce  sens  que  le 
droit  de  poursuite  appartient  au  représentant  de  la  société 
dans  les  seuls  cas  spécifiés  par  la  loi,  de  quelque  nature  que 
soient  les  prescriptions  dont  il  se  prévaut. 

L'affirmative  semble  s'imposer,  au  contraire,  pour  ceux  (') 
aux  yeux  desquels  le  second  alinéa  de  l'art  46  étend  le  champ 
d'action  ouvert  par  le  premier  au  ministère  public,  en  l'auto- 
risant à  agir,  môme  en  dehors  des  cas  déterminés  par  la  loi, 
toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'assurer  le  respect  d'une  de  ses 
prescriptions  d'ordre  public,  car  tel  serait  bien  l'objet  de 
son  intervention  en  notre  hypothèse.  Et  cependant  il  est  des 
auteurs  qui,  tout  en  interprétant  ainsi  cette  disposition,  en 
repoussent  l'application  au  mariage,  par  ce  motif  qu'une  loi 
générale  ne  saurait  déroger  à  une  loi  spéciale.  Or  nul  ne  con- 
teste que  le  code  civil,  qui  a  posé  des  règles  tout  à  fait  parti- 
culières relativement  aux  nullités  de  mariage,  ait  conféré  uni- 
quement au  ministère  public  le  droit  de  s'en  prévaloir, 
lorsque  du  moins  elles  sont  absolues,  sans  lui  donner  celui 
de  combattre,  comme  partie  principale,  les  demandes  ayant 
pour  but  de  le  faire  annuler. 

.'  Merlin,  Rép..  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  3,  n.  3  ;  Demanle,  I,  n.  272  bis,  III  ;  Toul- 
lier,  I,  n.648;  Valette  sur  Proudhon,  I,p.  444,  obs.  II;  Marcadé,  I,  art.  190,  n.  663. 
—  Pau,  28  janv.  1809,  S.,  9.  2.  241,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  521.  —  Paris,  13  aoiïi 
1851,  S.,  51.  2.  465,  note  de  M.  Gilbert,  D.,  52.  2.  113.  —  Chambéry,  7  fév.  1885, 
S.,  h'>.  2.  217,  noie  de  M.  Chavegrin,  D.,  85.  2.  241  et  note.  —  Cpr.  Duranlon,  II. 
n.  3 » 4  ;  Delvincourt,  I,  p.  76,  noie  4;  Vazeille,  I,  u.  255.  —  Cpr.  aussi  Civ.  cass. 
sur  ce  point;,  30  juillet  1900,  S.,  1902.  1.  225,  D.,  1901.  1.  317,  J.  Clunel,  1900, 
p.  969,  arrêl  statuant  sur  une  question  analogue,  et  d'après  lequel  les  créanciers  des 
intéressés  peuvent  intervenir  dans  une  instance  en  nullité  absolue  de  mariage, 
aussi  bien  pour  soutenir  la  validité  du  mariage  que  pour  en  soutenir  la  nullité; 
mais  cf.  Wahl,  note,  sous  cet  arrêt,  y.,  1902.  1.  225.  —  Cpr.  Tissier,  Rev.  cril., 
1902,  p.  595. 
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Celle  réserve  de  certains  jurisconsultes  suffit  à  montrer  les 
périls  de  l'interprétation  qu'eux-mêmes  se  croient  tenus  d'ad- 
mettre. S'il  était  vrai  en  effet,  et  celte  observation  nous  parait 
essentielle,  que  le  ministère  public  eût  de  plein  droit  qualité 
pour  poursuivre  judiciairement  l'exécution  de  toutes  les  lois 
d'ordre  social,  ce  ne  serait  pas  assez  de  dire  qu'il  lui  est  loi- 
sible, comme  tel,  d'intervenir  dans  les  instances  en  nullité 
absolues  de  mariage,  soit  pour  attaquer  le  mariage,  soit  pour 
le  défendre  :  ce  droit  d'en  prendre  la  défense  devrait  dès  lors 
lui  appartenir,  même  dans  les  instances  en  nullité  relative. 
Car  vainement  objecterait-on  que  les  nullités  de  cette  sorte 
sont  fondées  sur  des  considérations  d'intérêt  privé,  que  peu- 
vent seuls  faire  valoir  ceux  en  faveur  de  qui  ces  nullités  sont 
écrites.  Ou  expliquerait  bien  ainsi  que  le  droit  d'attaque  fût 
réservé  à  certaines  personnes  seulement  :  mais  les  représen- 
tants de  la  société  ne  seraient-ils  pas  dans  leur  rôle,  en 
demandant  à  défendre  le  mariage  attaqué  contre  toute  jus- 
tice, et  à  démasquer  la  frauduleuse  entreprise  des  parties 
qui  voudraient  le  faire  annulera  raison  d'un  vice  du  consen- 
tement qui  n'a  jamais  existé?  Assurément  leur  intervention 
serait  rationnellement  aussi  légitime  que  s'il  s'agissait  d'une 
nullité  absolue,  et  elle  ne  le  serait  pas  moins  en  droit,  si  du 
moins  l'art.  46  avait  réellement  le  sens  et  la  portée  qu'on  lui 
donne.  La  vérité  nous  parait  être,  au  fond,  que,  si  le  code  civil 
n'a  pas  conféré  au  ministère  public  la  faculté  de  soutenir 
comme  partie  principale  la  validité  d'un  mariage,  à  quelque 
attaque  qu'il  fût  exposé,  c'est  que,  peut-être  à  tort,  elle  lui  a 
semblé  superflue,  étant  donné  qu'il  figure  nécessairement  au 
procès  comme  partie  jointe.  Or  il  n'est  nullement  démontré 
jusqu'ici  que  la  loi  de  1810  ait  innové  sur  ce  point  ('). 

1817.  Quoique  absolues,  les  nullités  de  mariage  ne  peu- 

Aubry  el  Rau,  V,  §  458,  p.  43,  n.  6  ;  Demolombe,  III,  n.  312;  Duvergiér  sur 
Toullier,  I,  n.  648,  note  2;  Laurent,  II,  n.  497  et  498;  Hue,  II,  n.  149;  Allemand, 
I,  n.  517;  Ortolan  et  Ledeau,  Du  minist.  pabl.,  I,  p.  164;  Garsonnet,  TV.  de  proc. 
civ.,  I,  p.  333  s.,  §  85;  Debacq,  Acl.  du  minist.  pubL,  p.  329  s.;  Fuzier-Herman, 
art.  184,  n.  18  s.  —  Civ.  cass.,  I"  août  1820,  S.,  21.  1.  154,  D.,  liép.,  V  Mariage, 
n.  521.  —  Civ.  cass.,  5  mars  1821,  S.,  21.  1.  192,  D.,  Rép.,  loc.  cit.  —  Cpr.  Civ. 
cass.,  5  juillet  1824,  S.  cbr.,  VII.  1.  490,  D.,  33.  1.  299;  Pascaud,  Rev.  evit.,  1885, 
XIV,  p.  5î6s. 
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vent  être  invoquées  par  les  personnes  qui  ne  rentrent  pas 
dans  l'une  quelconque  des  catégories  dont  il  vient  d'être 
parlé.  C'est  ainsi,  bien  évidemment,  que  le  conjoint  divorcé  de 
l'un  des  nouveaux  époux  ne  saurait,  sur  le  fondement  d'un 
intérêt  moral,  se  prévaloir  de  la  nullité  de  l'union  contractée 
par  celui-ci,  à  raison  de  Uf  clandestinité  de  la  célébration  ou 
de  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil,  et  ce  lors  même 
qu'il  agirait  tant  en  son^nom  personnel  qu'au  nom  de  son 
enfant  mineur  né  du  mariage  dissous,  ou  qu'il  lui  serait  dû 
une  [tension  alimentaire  par  son  ancien  époux  (').  D'une  part, 
ce  mariage  ne  préjudicie  pas,  par  lui-même,  à  ses  droits.  Et, 
d'autre  part,  aucun  intérêt  ne  s'est  encore  ouvert,  même  en 
ce  qui  touche  l'enfant  commun. 

11.  Caractères  généraux  des  nullités  absolues  au  point  de  vue 

des  pouvoirs  du  juge  et  de  la  durée  de  l'action. 

1818.  Eu  principe,  l'annulation  d'un  mariage  argué  de 
nullité  absolue  doit  être  prononcée  par  le  juge  dès  que 
l'existence  de  l'empêchement  qui  l'entraîne  est  constante.  La 
loi  ne  saurait  lui  reconnaître  aucun  pouvoir  d'appréciation, 
alors  que  sa  violation  porte  sur  une  des  prescriptions  les  plus 
essentielles  au  maintien  de  l'ordre  social.  Et  toutefois,  si  cette 
règle  est  commune  à  trois  causes  de  nullité,  l'impuberté,  la 
bigamie  et  l'inceste,  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  plus  ou 
de  moins,  elle  souffre  une  exception  en  ce  qui  concerne  la 
clandestinité  et  l'incompétence  de  l'officier  d'état  civil  :  pour 
celles-là,  comme  elles  ont  pu  avoir  pour  résultat  de  priver,  à 
des  degrés  divers,  le  mariage  de  la  publicité  dont  il  devait 
être  entouré,  il  y  a  lieu  de  ne  statuer  que  d'après  leur  gravité 
effective. 

1819.  lui  principe  aussi,  les  nullités  absolues  sont  perpé- 
tuelles et  peuvent  être  invoquées  à  toute  époque  (2).  Elles  ne 
peuvent  se  couvrir,  ni  par  le    temps,  car  l'atteinte  portée  à 

(')  Planiol,  I,  n.  1037.  —  Lyon,  3  juill.  1890,  S.,  91.  2.  246,  D.,  90.  2.  363.  - 
Req.  rej.,  24  niai  1892,  S.,  92.  1.  299,  rapp.  de  M.  Lardenois,  D.,  93.  1.  412.  — 
Cpr.  Pans.  3  mais  1897,  S.,  97.  2.    In,',  D.,  97.  2.  439. 

(*)  Porlalis,  E.rp.  des  motifs,  Locrc,  Lég.,  IV,  p.  515,  n.  52;  Disc,  au  C.  d'Et., 
eod.  loc.  p.  372  s  ,  n.  6. 
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l'ordre  public  se  perpétue  avec  le  mariage,  loin  de  s'atténuer 
à  mesure  que  la  célébration  en  devient  plus  ancienne;  ni  par 
la  ratification  de  ceux  à  qui  appartient  l'action  en  nullité, 
car  ils  ne  sauraient  renoncer  à  un  droit  qui  leur  est  accordé, 
non  dans  leur  intérêt  personnel,  mais  dans  l'intérêt  général, 
de  telle  sorte  que  leur  confirmation  les  ferait  simplement 
participer  à  la  violation  de  la  loi  dont  elle  les  chargeait  de 
demander  compte  en  son  nom  ('). 

Et  néanmoins  on  s'explique  que,  par  une  exception  à  ce 
principe,  la  nullité  qui  procède  de  l'im puberté  de  l'un  des 
époux  puisse  s'éteindre,  comme  cesse  l'impuberté  elle-même, 
et  qu'elle  ne  soit,  comme  elle,  que  temporaire,  car  le  temps 
répare  alors  ce  qui  avait  été  fait  sans  lui. 

1820.  D'autre  part,  et  cette  remarq ;e  s'applique  à  toutes 
les  nullités  absolues,  de  ce  qu'elles  sont  en  général  impres- 
criptibles et  indélébiles,  il  ne  faut  pas  conclure  que  les  per- 
sonnes investies  du  droit  de  s'en  prévaloir  puissent  toutes 
exercer  leur  droit  à  quelque  époque  que  ce  soit,  et  quoi 
qu'elles  aient  fait.  11  se  peut,  d'abord,  que  la  loi  elle-même  les 
en  prive,  enconsidérationdc  ce  qu'ils  se  sont  eux-mêmes  asso- 
ciés à  sa  transgression  :  ainsi  en  a-t-elle  décidé  à  l'égard  de  la 
famille  qui  a  consenti  à  un  mariage  contracté  par  des  époux 
dont  l'un  est  impubère.  Il  se  peut  ensuite  que  l'intérêt  sur  le 
fondement  duquel  des  personnes  étaient  admises  à  agir  ait 
cessé  d'exister,  soit  par  suite  d'une  renonciation  émanée 
d'elles,  soit  par  suite  de  la  prescription,  soit  par  toute  autre 
cause  :  c'est  ce  qui  peut  advenir  toutes  les  fois  que  cet  intérêt 
est  seulement  pécuniaire.  Ce  n'est  pas  alors  que  la  nullité  soit 
couverte  :  la  preuve  en  est  qu'elle  continue  à  pouvoir  être 
invoquée  par  tous  ceux  dont  l'intérêt  subsiste  encore.  Mais, 
en  perdant  le  leur,  les  autres  personnes  ont  perdu  du  même 
coup  la  seule  qualité  qui  rendit  leur  demande  recevable,  de 
telle  sorte  que  l'action  en  nullité  subit,  mais  quant  à  elles 
seulement,  le  contre-coup  d'une  prescription  ou  d'une  renon- 
ciation qui  ne  pouvait  pas  l'atteindre  directement.  Ainsi  les 

(')  Demolombe,  III,  n.  313;  Déniante,  I,  n.  267;  Toullier,  I,  n.  629  et  638;  ï)u- 
ranlûn,  II,  n.  329  et  332;  Laurent,  II,  n.  434  et  499;  Hue,  II,  n.  133  et  158;  Planiol, 
I,  n.  104S.  —  Chambéry,  7  fév.  1885,  précité. 
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collatéraux  appelés  à  recueillir  la  succession  do  leur  parent, 
dont  le  mariage  est  nul,  à  l'exclusion  des  enfants  qui  en  sont 
issus,  seraient  dans  l'impossibilité  de  le  faire  annuler,  après 
qu'ils  auraient  renoncé  à  cette  succession  elle-même,  tandis 
que  leurdroitresterait  intact,  s'ils  avaientsimplemcnt  reconnu 
la  pleine  validité  du  mariage  ou  renoncé  expressément  h 
la  faculté  de  l'attaquer.  Leur  confirmation,  en  etfet,  devrait 
être  tenue  pour  non  avenue,  et  la  renonciation  implicite  aux 
droits  dont  elle  les  privait  tomberait  dès  lors  avec  elle    '  . 

Ces  règles  générales  posées,  il  convient  de  passer  en  revue 
les  diverses  causes  de  nullité  absolue,  pour  préciser  les  par- 
ticularités qu'elles  présentent. 

III.  Première  cause  :  Impuberté  de  l'un  des  époux. 

1821.  Cette  cause  de  nullité  offre  une  double  particularité. 
D'une  part,  elle  est  susceptible  de  s'effacer  avec  le  temps  ou 
à  la  suite  d'un  événement  déterminé,  de  telle  sorte  qu'il  ne 
soit  plus  au  pouvoir  de  personne  de  la  faire  valoir.  D'autre 
part,  sans  que  la  nullité  soit  elle-même  couverte,  il  se  peut 
qu'une  fin  de  non  recevoir,  personnelle  à  celui  qui  a  formé 
la  demande,  fasse  écarter  celle-ci.  Au  premier  cas,  le  mariage 
devient  valable;  au  second,  il  reste  nul,  quoiqu'il  ne  puisse 
plus  être  attaqué  indistinctement  par  tous  les  intéressés. 

1822.  Et  d'abord  cette  nullité  se  trouve  couverte  dans 
deux  hypothèses,  aux  termes  de  l'art.  183  :  «  Néanmoins  le 
»  mariage  contracté  par  des  époux  gui  n'avaient  point  encore 
»  rage  requis,  ou  dont  l'un  des  deux  n'avait  point  atteint  cet 
»  <ige,  ne  peut  plus  être  attaqué,  1"  lorsqu'il  s'est  écoulé  six 
»  mois  depuis  que  cet  époux  ou  les  époux  ont  atteint  l'âge  com- 
»  pètent  ;  2°  lorsque  la  femme  qui  n'avait  point  cet  âge,  a  conçu 
»  avant  l'échéance  de  six  mois.  » 

En  premier  lieu,  aucune  attaque  ne  peut  plus  se  produire 
six  mois  après  que  l'époux  qui  s'est  marié  impubère  est  arrivé 
à  l'âge  de  la  puberté  légale.  Pourquoi  séparer  des  conjoints 
auxquels  ne  fait  plus  défaut,  désormais,  aucune  des  qualités 

(')  Aubry  el  Rau,  V,  §  458,  p.  44,  n.  12  el  13;  £  461,  p.  64,  n.  41;  Demolombe, 
III,  n.  333;  Laurent,  II,  n.  499 
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physiques  ou  morales  qui  sont  une  des  conditions  de  l'apti- 
tude au  mariage  (')?  Loin  de  s'étonner  que  l'union  se  trouve 
ainsi  validée  après  coup,  il  y  aurait  plutôt  lieu  de  se  demander 
pourquoi  elle  ne  l'est  pas  aussitôt  après  qu'ils  ont  tous  deux 
l'âge  légal,  sans  attendre  l'expiration  d'un  délai  de  six  mois. 
Mais  Portalis  (2)  a  par  avance  répondu  à  cette  question,  en 
disant  que  «  toutes  les  fois  que  la  loi  donne  une  action,  elle 
doit  laisser  un  temps  utile  pour  l'exercer  »  (3).  Peut-être  eût-il 
été  plus  exact  de  dire  que,  si  l'on  a  laissé  ainsi  l'effet,  la  nul- 
lité, survivre  quelque  temps  à  sa  cause,  le  défaut  d'âge,  c'est 
pour  que  la  prescription  légale  fût  plus  sérieusement  sanc- 
tionnée, puisqu'en  la  méconnaissant  les  époux  s'exposent  à 
voir  annuler,  pendant  toute  cette  durée,  une  union  qui  aurait 
été  absolument  inattaquable,  s'ils  avaient  eu  quelque 
patience. 

1823.  Des  motifs  de  notre  disposition  il  résulte,  d'abord, 
que  le  délai  de  six  mois,  à  l'expiration  duquel  le  mariage  est 
validé,  court  du  jour  où  l'époux  impubère  a  atteint,  suivant 
son  sexe,  l'âge  de  quinze  ou  de  dix-huit  ans,  lequel,  d'après 
l'art.  144,  est  «  l'âge  compétent  »  pour  contracter  une  union 
légitime  ('•).  Ces  expressions,  qui  doivent  être  prises  sficitn- 
dum  subjeclam  materiam,  ont  donc  ici  un  sens  tout  différent 
de  celui  qu'elles  possèdent  dans  l'art.  183. 

1824.  Il  en  résulte  ensuite  qu'il  importe  peu  que  les  époux 
aient  ou  non  cohabité  pendant  ce  délai  (3).  La  cohabitation 
contribuerait  à  montrer  seulement  l'intention,  chez  ceux  qui 
s'y  soumettent,  de  renoncer  à  demander  la  nullité  de  leur 
mariage.  Or  ce  n'est  pas  sur  le  fondement  de  cette  renoncia- 
tion présumée  que  l'art.  185  le  déclare  inattaquable,  au  bout 

H  Planiol,  I,  n.  1051. 

(*)  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  513,  n.  46. 

(3)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1052. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quest.  1  sur  l'art.  185;  Aubry  et  Rau, 
V,  §  461,  p.  62,  n.  28;  Demolombe,  III,  n.  317;  Laurent,  II,  n.  468;  Planiol,  1. 
n.  1052;  Vazeille,  I,  n.  242.  —  Giv.  cass.,  4  nov.  1822,  S.,  23.  1.  219,  D.,  Rép.,  v 
Mariage,  n.  531. 

C")  Merlin,  loc.  cit.,  quest.  2  sur  l'art.  185;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  62,  n.  29; 
Demolombe,  III,  n.318;  Valette  sur  Proudbon,  I,  p.  439,  note  a;  Laurent,  II, 
n.  468;  Vazeille,  loc.  cil.  ;  Fuzier-Herman,  art.  185,  n.  2.  — Civ.  cass.,  4  nov. 
1822,  précité.  —  Contra  :  Proudhon,  loc.  cit. 
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d'un  certain  temps,  aussi  bien  de  la  part  des  tiers,  auxquels 
il  eût  été  du  reste  déraisonnable  de  l'opposer,  que  de  la  part 
des  ('poux  eux-mêmes,  mais  par  ce  tout  autre  motif  que  le 
vice  dont  il  était  primitivement  atteint  s'est  trouvé  disparaî- 
tre. 11  eût  été  d'autant  plus  singulier  d'exiger  la  cohabitation, 
pour  que  la  nullité  fût  couverte,  que,  en  s'abstenant  de  tous 
rapports  jusqu'à  l'époque  de  leur  puberté,  les  deux  conjoints 
se  conforment  entièrement  au  vœu  de  la  loi,  qui,  en  leur  inter- 
disant lo  mariage, le  leur  défendait  dans  leur  propre  intérêt, 
comme  dans  l'intérêt  de  la  race  ('). 

1825.  Il  résulte  enfin,  selon  nous,  do  ces  mêmes  motifs 
que  la  ratification,  soit  expresse,  soit  tacite,  donnée  par  les 
époux  au  mariage,  après  que  tous  deux  sont  devenus  pubères, 
mais  avant  qu'il  se  soit  écoulé  six  mois  depuis  lors,  reste 
impuissante,  par  elle-même,  à  en  couvrir  la  nullité,  à  leur 
égard  comme  à  l'égard  des  tiers  (2).  Le  principe  est,  en  effet, 
que  les  nullités  absolues  ne  sont  pas  susceptibles  de  confir- 
mation. Et  l'art.  183  n'apporte  d'exception  à  ce  principe  que 
dans  une  mesure  qui  ne  saurait  être  étendue,  sans  violer  les 
règles  les  plus  certaines  de  l'interprétation.  S'il  laisse  ouverte 
la  voie  de  l'annulation,  six  mois  encore  après  la  date  à  laquelle 
l'époux  impubère  a  atteint  l'âge  compétent,  il  ne  saurait 
dépendre  de  la  volonté  des  conjoints  de  la  fermer  avant  cette 
époque,  et  de  faire  perdre  ainsi  à  une  sanction  légale  une 
partie  de  sa  rigueur  et  de  son  efficacité.  Leur  renonciation 
au  droit  de  se  prévaloir  de  la  nullité  pourrait,  sans  doute,  être 
prise  en  considération,  si  cette  nullité,  purement  relative, 
était  fondée  sur  leur  intérêt  privé  :  cette  renonciation  reste 
sans  portée,  du  moment  que  la  nullité  est  absolue  et  qu'elle 
procède  des  exigences  de  l'intérêt  social. 

Vainement  objecte-t-on  qu'il  serait  déraisonnable  de  per- 
mettre d'attaquer  un  mariage  cjui  peut  être  désormais  très 


C'est  évidemment  par  inadvertance  que  M.  Iluc  II,  n.  140)  affirme,  sans 
aulre  justification,  que  celle  «  fin  de  non-recevoir...  résulte  d"une  cohabitation 
ayant  duré  six  mois  depuis  que  l'âge  requis  a  été  atteint  ». 

-  Aubry  et  Rau,  V,  S  461,  p.  62,  n.  27;  Bernante,  1,  n.  268  bis,  I;  Laurent,  II, 
:..  i»'.'.»;  Iluc,  II,  n.  140;  Vazeille,  I.  n.  247;  Fuzier-IIerman,  art.  185,  n.  5.  —  Con- 

■     Itemolombe,  III,  n.  318;  Toullier,  I,  n.  622. 
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valablement  célébré,  et  qu'il  vaut  infiniment  mieux  le  main- 
tenir, avec  tous  ses  effets.  De  ce  point  de  vue,  il  aurait  dû 
devenir  inattaquable  dès  le  moment  où  les  deux  conjoints 
sont  pubères.  En  disposant  que  l'action  s'éteindrait  six  mois 
seulement  après  cette  époque,  la  loi  montre  assez  qu'elle  a 
répudié  les  vues  qu'on  lui  prête.  La  vérité,  en  matière  de 
nullités  absolues,  est  que,  sauf  dérogation  expresse  à  cette 
règle,  l'effet  survit  à  la  cause,  et  la  nullité  au  vice  qui  J'a 
engendrée  :  or,  en  ce  qui  concerne  celle  qui  nous  occupe, 
l'ait.  185  marque  nettement  la  portée  de  la  dérogation. 

Dira-t-on  que,  si  la  loi  donne  un  délai  de  six  mois  pour 
intenter  l'action  après  la  disparition  du  vice,  c'est  afin  de 
«  laisser  un  temps  utile  pour  l'exercer  »,  et  que  dès  lors  ceux 
à  qui  elle  appartient  peuvent  y  renoncer  avant  l'expira- 
tion de  celui-ci?  Mais,  d'abord,  cette  renonciation  ne  saurait 
être  alors  rationnellement  opposable  qu'à  ceux  dont  elle 
émane,  et  il  serait  contraire  à  tous  les  principes  de  décider, 
comme  ose  pourtant  le  faire  M.  Demolombe,  que  la  ratifi- 
cation des  époux  couvrirait  la  nullité  à  l'égard  de  tous  les 
autres  intéressés.  D'autre  part,  en  en  limitant  les  effets  à  la 
personne  de  ses  auteurs,  on  s'écarterait  de  plus  en  plus  de 
notre  disposition,  dont  le  caractère  est  exceptionnel,  et  qui 
ne  prévoit  que  des  cas  dans  lesquels  le  mariage  devient 
valable  erga  omnes.  Puis,  s'il  avait  été  réellement  permis  aux 
parties  de  renoncer  à  leur  droit,  on  chercherait  vainement 
pourquoi  cette  volonté  n'aurait  pas  pu  se  manifester  tacite- 
ment aussi  bien  qu'expressément,  et  s'induire,  par  exemple, 
de  leur  cohabitation  prolongée  pendant  plusieurs  mois.  Cette 
persistance  des  époux  à  remplir  leurs  devoirs  ne  serait-elle 
pas  plus  éloquente  encore  que  le  silence  dans  lequel  ils  s'en- 
ferment, jusqu'à  ce  que  le  délai  de  six  mois  soit  écoulé,  surtout 
lorsqu'ils  restent  séparés  pendant  toute  cette  période  ?  Si 
cependant,  ainsi  qu'on  s'accorde  à  le  reconnaître,  la  confir- 
mation ne  peut  être  tacite,  c'est  que  la  loi,  lorsqu'elle  met 
fin  à  l'action,  la  fait  cesser  beaucoup  moins  en  considération 
de  la  volonté  des  intéressés  d'y  renoncer  qu'en  s'inspirant  de 
considérations  supérieures,  qui  font  souhaiter  la  validation 
d'un   mariage   remplissant  désormais   toutes   les   conditions 
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requises.  Mais  elle  ne  l'en  laisse  pas  moins  expose,  pendant  un 
certain  temps,  à  des  attaques  dont  la  seule  menace  contribue 
à  assurer  préventivement  le  respect  des  prescriptions  légales. 
Nul  ne  saurait  donc  abréger  ce  temps  d'épreuve,  durant 
lequel  les  époux  peuvent  être  punis  de  leur  imprudence. 

1826.  Il  est  permis  de  se  demander,  au  contraire,  si  le 
décès  de  l'un  des  époux,  survenu  avant  l'expiration  des  six 
mois,  a  pour  effet  de  rendre  impossible  l'extinction  de  Faction 
par  cette  première  cause,  même  lorsqu'il  se  produit  après 
que  les  deux  conjoints  étaient  devenus  pubères.  L'affirmative 
s'imposerait,  si  notre  disposition  reposait  sur  une  idée  de  con- 
firmation, puisque  celle-ci  serait  dorénavant  impossible.  Et 
peut-être  faut-il  encore  s'y  tenir,  quoique  le  fondement  en 
soit  autre,  car  Fart.  185  semble  bien  supposer  que  le  mariage 
dure  encore,  au  moment  où  les  six  mois  viennent  de  s'écouler, 
et  qu'il  a  été  possible,  aux  époux  ou  à  tous  autres  intéressés, 
d'en  faire  prononcer  l'annulation  pendant  toute  cette  pé- 
riode ('). 

1827.  En  second  lieu,  le  mariage  devient  inattaquable 
lorsque  la  femme  qui  s'est  unie  à  un  mari  pubère,  avant 
d'avoir  elle-même  atteint  l'âge  compétent,  conçoit  avant 
l'échéance  des  six  mois  qui  suivent  l'époque  de  sa  puberté 
légale,  partant,  avant  d'être  âgée  de  quinze  ans  et  demi  (2). 
Tel  est  le  sens,  en  effet,  de  la  deuxième  partie  de  Fart.  185, 
lorsque,  supposant  que  la  nullité  du  mariage  n'est  pas  encore 
couverte  par  la  cause  précédente,  il  la  déclare  telle,  au  cas  où 
la  grossesse  de  la  femme  survient  «  avant  l'échéance  de  six 
mois  ».  Les  six  mois  dont  il  parle  sont  les  mêmes,  évidemment, 
que  ceux  dont  il  est  question  dans  le  précédent  paragraphe, 
et  non  pas  ceux  qui  suivent  la  célébration  du  mariage.  Qu'im- 
porte, quant  au  fondement  rationnel  de  cette  disposition,  la 
durée  du  temps  qui  s'est  écoulé  depuis  cette  célébration?  Si 
l'action  en  nullité  s'éteint  complètement,  c'est,  non  point 
parce  que  l'union  est  déjà  relativement  ancienne,  mais  parce 

(')  Demanle,  I,  n.  268  bis,  IL 

(*)  Aubry  el  Hau,  V,  §  461,  p.  63,  n.  31;  Demolombe,  III.  n.  319;  Déniante,  I, 
n.  26S  bis,  III;  Marcadé,  I,  art.  185-1,  n.657;  Laurent,  II,  n.  470;  Hue,  II,  n.  lu.'; 
Planiol,  I,  n.  1053. 
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que  la  grossesse  de  la  femme  démontre  péremptoirement  sa 
nubilité,  à  l'encontre  de  la  présomption  légale,  et  rend  plus 
désirable  le  maintien  du  mariage  :  il  est  donc  indifférent 
qu'elle  se  produise  plus  ou  moins  lot  après  qu'il  a  été  con- 
tracté (1). 

1828.  On  admet  même  communément  que  la  grossesse  de 
la  femme  peut  utilement  survenir  après  l'époque  où  l'action 
en  nullité  a  été  intentée,  et  pendant  le  cours  de  l'instance  (-). 
Il  est  de  principe,  il  est  vrai,  que  le  juge  doit,  pour  rendre 
sa  sentence,  se  reporter  à  l'état  de  choses  existant  au  jour  où 
la  demande  a  été  introduite.  Mais  l'intention  du  législateur 
de  déroger  à  ce  principe  résulte  manifeslemcnt  de  la  modifi- 
cation qu'il  a  fait  subir  à  notre  disposition,  laquelle  exigeait 
primitivement  que  la  conception  fût  antérieure  à  «  l'époque 
de  la  réclamation  »  (3).  Qu'importe,  du  reste,  que  la  concep- 
tion ne  se  manifeste  que  durant  la  litispendance,  du  moment 
qu'elle  démontre  que,  de  fait,  la  femme  est  pubère,  si  elle  ne 
l'est  pas  en  droit? 

Mais  du  moins  faut-il  que  cette  manifestation  se  soit  déjà 
produite  d'une  façon  certaine,  au  moment  où  les  époux  invo- 
quent cette  fin  de  non-recevoir,  c'est-à-dire  que  la  femme 
soit  d'ores  et  déjà  en  état  de  grossesse  :  ils  ne  sauraient  se 
prévaloir  des  espérances  d'une  grossesse  future  pour  faire 
surseoir  à  la  demande  (4).  Car  la  loi  n'en  a  nullement  subor- 
donné la  recevabilité  à  la  condition  que  la  femme  ne  conce- 
vrait pas  dans  le  délai  fixé.  Elle  a,  ce  qui  est  tout  différent, 
déterminé  une  exception  opposable  à  l'action,  et  le  caractère 
de  cette  exception  est  d'être  péremptoire,et  non  pas  dilatoire. 

1829.  La  grossesse  de  la  femme  serait,  d'ailleurs,  impuis- 
sante à  couvrir  la  nullité  procédant  de  l'impuberté  du  mari 


(')  Porlalis,  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  512,  n.  46. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  63,  n.  32;  Demolombe,  III,  n.  320;  Demante,  I, 
n.  268  bis,  V;  Toullier,  I,  n.  620;  Marcadé,  I,  art.  185-1,  n.  657;  Hue,  loc.  cit.  ; 
Fuzier-Herman,  art.  185,  n.  4   —  Cpr.  Duranton,  II,  n.  320;  Vazeille,  I,  n.  243. 

(3)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  354,  art.  1. 

(♦)  Cf.  noie  2;  Demolombe,  III.  n.  321. 

(6)  Aubry  et  Rau,  V,  §  461,  p.  63,  n.  30;  Demolombe,  III,  n.  319;  Demante,  I, 
ii.  268  bis,  IV;  Toullier,  I,  n.  620;  Marcadé,  1,  art.  185,  n.657  et 658;  Laurent,  II, 
n.  470;  Hue,  II,  n.  140;  Planiol,  I,  n.  1053.  —  Contra  :  Beudant,  I,  n.  280. 
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Les  tenues  de  l'art.  18o  suffisent  eux-mêmes  à  le  montrer, 
puisque  le  défaut  d'.i^e  est  supposé  en  la  personne  de  la 
femme.  Et  rationnellement  il  doit  bien  en  être  ainsi  :  si  la 
conception  démontre  la  nubilité  de  l'épouse,  elle  n'établit  pas 
!<•  moins  du  monde  que  le  mari  soit  pubère,  cette  grossesse 
pouvant  ne  pas  être  son  œuvre  :  eût-il  été  prudent  de  fournir 
à  la  femme  le  moyen  de  valider  le  mariage  par  un  adultère? 

1830.  Tels  sont  les  deux  seuls  cas  dans  lesquels  une 
union,  nulle  à  raison  de  l'impuberté  de  l'un  des  conjoints,  se 
trouve  validée  après  coup.  Elle  ne  pourrait  l'être  dans  aucun 
autre,  même,  par  exemple,  à  la  suite  de  l'obtention  des  dis- 
penses d'âge  postérieurement  à  la  célébration  (').  En  se  mon- 
trant plus  rigoureux  qu'on  ne  l'était  dans  le  droit  canonique, 
qui  concédait  d'autant  plus  volontiers  ces  dispenses  que  leur 
objet  principal  était  précisément  cette  validation  (-),  le  légis- 
lateur a  voulu,  vraisemblablement,  imprimer  à  ses  prescrip- 
tions une  force  d  intimidation  d'autant  plus  grande  qu'on  ne 
peut  pas  être  affranchi  de  leur  observation,  après  les  avoir 
méconnues. 

1831.  Mais,  si  cette  nullité  ne  peut  pas  se  couvrir  autrement 
que  l'art.  185  ne  le  détermine,  il  est  des  personnes  auxquelles 
certaines  circonstances  font  perdre  le  droit  de  la  proposer, 
que  conservent  toutes  les  autres.  C'est  alors  une  simple  fin 
de  non-recevoir  qui  s'élève  contre  l'action  des  premières,  et 
qui  n'est  susceptible  d'être  opposée  qu'à  elles  personnelle- 
ment (').  Ainsi,  aux  termes  de  l'art.  186  :  «  le  père,  la  mère, 
»  les  ascendcuits  el  la  famille  qui  ont  consenti  an  mariage 
»  contracté  dans  le  cas  de  l'article  précédent,  ne  sont  point 
»  recevables  à  en  demander  la  nullité.  »  La  raison  en  est, 
disait  Portalis  (4),  qu'  «  il  ne  faut  pas  qu'ils  puissent  se  jouer 
de  la  foi  du  mariage  après  s'être  joués  des  lois  ».  Comment 
les  admettre,  en  effet,  à  demander  la  séparation  des  époux  à 


Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  G3,  n.  33;  Demolombe,  III,  n.334;  Planiol,  I, 
n.  1048;  Fuzier-Herman,  arl.  145,  n.  7,  et  art.  185,  n.  6. 

(2)  Pothier,  op.  cit.,  n.  280  s.  ;  Code  matrimonial,  I,  3e  pari.,  p.  425.  —  Cf.  supra, 
Inlrod.  hist.,  n.  1391. 

Demolombe,  III,  n.  324. 
1    E.vp.  des  motifs,  Locré,  I-é{j-,  IV,  p.  513,  n.  47. 
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l'union  desquels  ils  ont  prêté  leur  consentement,  alors  que 
la  morale  et  le  droit  leur  faisaient  une  obligation  de  s'y 
opposer  par  tous  les  moyens?  Ils  ne  sauraient,  ([Liant  à  eux, 
trouver,  ni  d;uis  leur  qualité,  ni  dans  leur  expérience,  ni 
dans  leur  âge,  l'excuse  que  les  conjoints  eux-mêmes  trouvent 
dans  leur  ignorance,  leur  jeunesse,  et  l'aveuglement  de  la 
passion. 

1832.  Ces  motifs  mêmes  prouvent  que  cette  fin  de  non- 
reccvoir  ne  peut  être  opposée  qu'aux  ascendants  et  aux 
membres  du  conseil  de  famille  qui,  ayant  qualité  pour  donner 
leur  consentement  au  mariage,  y  ont  effectivement  consenti. 
Elle  ne  saurait  l'être  a  tous  les  autres  parents,  de  quelques 
faits  que  l'on  pût  induire  qu'ils  l'ont  eux-mêmes  approuvé, 
soit  lors  de  la  célébration  à  laquelle  ils  ont  assisté,  soit  posté- 
rieurement à  celle-ci  (').  Inutilement  observerait-on,  en  sens 
contraire,  que  l'expression  de  «  famille  »  les  comprend  tous, 
sans  exception  :  l'art.  186  lui-même  corrige  ce  qu'elle  a  de 
vague,  en  spécifiant  qu'il  faut  avoir  consenti  à  l'union  pour 
être  privé  du  droit  de  l'attaquer.  Dès  lors,  comment  le  per- 
drait on,  si  on  n'était  même  [tas  appelé  à  émettre  un  avis? 
Serait-ce  parce  qu'on  aurait  tout  au  moins  donné  son  appro- 
bation au  mariage?  Mais  l'approbation,  si  explicite  qu'on  la 
suppose,  d'un  fait  qu'on  était  impuissant  à  prévenir  par  les 
voies  légales,  et  devant  lequel  il  a  pu  paraître  opportun  de 
s'incliner,  puisqu'il  se  consommait,  ne  saurait  entraîner  les 
mêmes  déchéances  qu'une  autorisation  qui  l'a  seule  rendu 
possible,  et  qui  constitue  un  acte  de  participation  à  la  viola- 
tion de  la  loi  qui  a  été  transgressée.  C'est  de  ces  vues,  d'ail- 
leurs, que  s'inspirait  déjà  notre  ancien  droit  (2),  et  rien  ne 
démontre  que  le  législateur  moderne  n'y  soit  pas  resté  fidèle. 

1833.  Puisque  cette  tin  de  non- recevoir  n'est  opposable 
qu'aux  parents  qui  ont,  de  fait,  consenti  au  mariage,  et  que, 
d'autre  part,  l'action  en  nullité  appartient  concurremment  à 


(')  Aubry  et  Rau,V,  §461,  p.  61  et  02,  n.  25;  Demolombe,  III,  n.322;  Déniante, 
I,  n.  269  bis,  I;  Duvergier  sur  Touiller,  I,  n.  627,  note  b;  Delvincourt,  I,  p.  75, 
note  9;  Laurent,  II,  n.  471  ;  Fuzier-IIei  inan,  art.  186,  n.  1  et  n.  4.  —  Contra  :  Toul- 
lier,  I,  n.  627;  Vazeille,  I,  n.  244.  —  Cpr.  Marcadé,  I,  art.  186,  n   659. 

(2)  Folhier,  op.  cil.,  n.  448. 
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tous  les  ascendants,  il  en  résulte  que  le  consentement  donné 
par  le  père  ne  ferait  pas  obstacle,  même  du  vivant  des  deux 
conjoints,  a  la  demande  de  la  mère,  qui  l'aurait  refusé,  ni 
celui  des  deux  parents  du  premier  degré  à  l'action  des  ascen- 
dants d'un  degré  plus  éloigné  (').  On  voit  par  là  que  le  droit 
des  ascendants  de  se  prévaloir  de  cette  nullité  n'est  nulle- 
ment illusoire,  comme  on  l'a  parfois  prétendu.  Il  est  vrai  que, 
lorsqu'ils  étaient  appelés  à  consentir  au  mariage  et  que  celui-ci 
a  été  célébré  contre  leur  gré,  il  leur  est  loisible  d'en  récla- 
mer de  ce  chef  l'annulation,  tandis  qu'ils  ne  sauraient  plus 
l'attaquer,  lorsqu'il  a  été  contracté  avec  leur  assentiment, 
même  à  raison  de  l'impuberté  de  l'un  des  époux.  Mais  la 
faculté  que  leur  concède  l'art.  184  n'en  demeure  pas  moins 
utile  à  tous  les  ascendants  qui  n'avaient  pas  qualité  pour  don- 
ner leur  approbation  au  mariage,  et  dont  l'autorité  dès  lors 
n'a  pas  été  méconnue,  et  elle  permet  encore  à  ceux  qui  de- 
vaient l'autoriser  d'en  provoquer  l'annulation,  même  après 
que  l'action  fondée  sur  le  défaut  de  consentement  est  pres- 
crite (9). 

1  834.  Enfin  cette  faculté  conserve  aussi,  pour  ces  derniers, 
tous  ses  avantages,  lorsqu'ils  n'ont  consenti  au  mariage  de 
l'époux  qu'après  avoir  été  trompés  sur  son  âge  véritable,  au 
moyen  de  la  présentation  d'un  faux  acte  de  naissance,  par  exem- 
ple, ou  tout  au  moins  d'un  acte  dont  les  énonciations  à  cet 
égard  étaient  erronées.  La  fin  denon-recevoir  établie  par  notre 
disposition  ne  saurait  alors  leur  être  opposée,  puisqu'on  n'a 
plus  h  leur  reprocher  d'avoir  consciemment  concouru  à  la 
violation  de  la  loi  (3). 

1835.  A  peine  convient-il  d'ajouter  que  cette  fin  de  non- 
l'Ccevoir  ne  peut  servir  à  faire  écarter  l'action  de  la  famille 
que  tout  autant  que  la  nullité  procède  du  défaut  d'âge  de  l'un 
des  conjoints.  Dans  le  silence  de  la  loi,  cette  action  reste  néces- 
sairement recevable  lorsqu'elle  est  fondée   sur   toute   autre 

i'    Aabry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  62,  n.  26.  —  Contra  :  Déniante,  I,  n.  2tj'.>  bis,  I. 

i  l>i\  Demolombe,  III,  n.  323;  Marcadé,  loc.  cil.;  FuzierHerman,  art.  186,  n.  2. 

Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  438,  note  a,  Laurent,  11,  n.  471  ;  Hue,  II,  n.  14Î. 

■   Demolombe,  III,  n.  323;  Déniante,  J,  n.  269  bis,  II;  Valette  sur  Proudhon, 

I,  p.  438,  note  a;  IIuc,  loc.  cil.;  Fuzier  Herman,  art.  186,  n.  3. 
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nullité  absolue,  puisque  tel  est  précisément  le  caractère  ordi- 
naire de  ces  sortes  de  nullités,  et  qu'on  ne  le  leur  a  pas  en- 
levé, apparemment  à  raison  de  la  gravité  des  vices  dont  elles 
sont  la  résultante  ('). 

IV.  Deuxième  cause  :  Existence  d'un  mariage  antérieur  encore 

subsistant. 

1836.  Conformément  aux  principes,  la  nullité  d'un  mariage 
entaché  de  bigamie  ne  peut  se  couvrir,  ni  par  la  ratification 
des  parties  ou  la  renonciation  des  intéressés  à  la  faculté  de 
s'en  prévaloir,  ni  par  la  possession  d'état,  en  dépit  de  Fart. 
196,  si  du  moins  on  admet  l'interprétation  qu'on  donne  géné- 
ralement de  cette  disposition,  ni  enfin  par  le  temps  lui-même. 
La  morale  publique  ne  saurait  tolérer  qu'à  aucune  époque,  et 
par  quelque  moyen  que  ce  soit,  une  union  criminelle  arrive  à 
usurper  les  attributs  de  la  légitimité  (2). 

1837.  L'action  en  nullité  peut  donc  èlre  exercée  même 
après  la  prescription  de  l'action  publique  qui  a  pour  objet  la 
poursuite  du  crime  de  bigamie  (!).  On  opposerait  en  vain  la 
disposition  de  l'art.  637  du  code  d'instruction  criminelle, 
d'après  lequel  l'action  civile  ne  saurait  survivre  à  l'action 
publique  et  se  prescrit  en  même  temps  qu'elle.  Car  l'action 
civile  que  vise  cet  article  est  celle  qui  se  propose  la  répara- 
tion pécuniaire  du  préjudice  résultant  de  l'infraction  punissa- 
ble, tandis  que  l'objet  tout  différent  de  l'action  en  nullité  est 
la  destruction  de  l'acte  qui  contrevient  à  la  loi.  Cette  dernière 
procède  en  outre  de  la  méconnaissance  du  titre  du  conjoint 
délaissé,  beaucoup  plus  que  du  crime  dont  le  bigame  s'est 
rendu  coupable. 

Elle  peut  être  exercée,  pareillement,  même  après  que  trente 
ans  se  sont  écoulés  depuis  la  célébration  du  mariage  bigami- 

';  Demolombe,  III,  n.  325;  Fuzier-Herman,  art.  184,  n.  4,  et  art.  191,  n.  8. 
I2)  Demolombe,  III,  n.  313;  Beudant,  I,  280. 

Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quesl.  5  sur  l'art.  184;  Aubry  et  Rau, 
V,  §  461,  p.  64,  n.  37;  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  472  et  500;  Hue,  II, 
n.  142;  Vazeille,  î,  n.  222;  Allemand,  I,  n.  519;  Fuzier-Herman,  art.  147,  n.  41, 
et  ari.  184,  n.  lu.  —  Paris,  1"  août  1818,  S.,  19.  2.  63,  D.,  Rép.,  v°  Mariage, 
».  524. 
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que,  car  son  ancienneté  n'en  modifie  pas  le  caractère  et  ne  le 
défend  pas  contre  les  exigences  de  l'ordre  public  ('). 

1838.  Elle  peut  l'être  encore  même  après  la  mort  de 
l'époux  délaissé  et  la  dissolution  de  la  première  union  dans 
laquelle  le  bigame  était  engagé;  car,  pas  plus  pour  celte  cause 
de  nullité  que  pour  la  généralité  des  autres,  la  disparition  de 
la  cause  qui  l'engendre  ne  met  fin  aux  effets  qui  en  dérivent  -  . 
La  confirmation  des  nouveaux  époux,  survenue  depuis  lors, 
serait  elle-même  impuissante  à  valider,  pour  l'avenir, un  ma- 
riage qui  a  été  nul  dès  l'origine,  quoiqu'il  put  être  légitime- 
ment célébré  au  moment  où  elle  survient  (M.  Il  n'y  aurait  de 
changé  que  la  filiation  des  enfants  qui  naîtraient  dorénavant 
des  œuvres  des  époux  :  elle  serait  simplement  naturelle,  au 
lieu  d'être  adultérine  comme  elle  l'était  jusque-là. 

Enfin  cette  action  peut  être  intentée  même  après  la  disso- 
lution de  l'union  bigamique  par  la  mort  de  l'un  des  époux. 

Mais  on  sait  déjà  que,  si  ces  deux  derniers  événements 
restent  sans  influence  sur  la  validité  du  mariage,  ils  rétrécis- 
sent le  cercle  des  personnes  qui  sont  admises  à  la  contester. 

1839.  Encore  faut-il,  pour  que  le  mariage  puisse  être 
annulé  de  ce  chef,  que  celui  qui  subsistait  toujours  lorsqu'il 
a  été  contracté,  ait  été  valable  lui  même.  Il  appartient  donc 
aux  nouveaux  époux,  ainsi  qu'à  tous  ceux  qui  sont  intéressés 
à  faire  maintenir  l'union  attaquée,  d'opposer  à  la  demande, 
sous  forme  d'exception  préjudicielle,  la  nullité  du  premier 
mariage  (4).  Cette  faculté  leur  est  explicitement  reconnue  par 
l'art.  189  :  «  Si  les  nouveaux  époux  opposent  la  nullité  au 
»  premier  mariage,  la  validité  ou  la  nullité  de  ce  mariage 
»  doit  être  jugée  préalablement.  »  Mais,  si  cette  première 
union   ne  constitue    un  empêchement  dirimant  à  la  seconde 

(')  Aubry  el  Hau.  toc.  cil.,  p  6i,  n.  38;  Demolombe,  III,  n.  313;  Toullier,  i, 
n.  629;  Duranton,  II,  n.  329;  Hue,  II,  n.  142;  Fuzier-Herman,  art.  147,  n.  39.  — 
Cpr.  Planiol,  I,  a.  1048. 

(*)  Aubry  el  Rau,  V,  J  401,  p.  63,  n.  34;  Demolombe,  III,  n.  314;  Demanle.  I, 
n.  267  bis,  I;  Toullier,  I.  n.  629;  Duranton.  Il,  n.  329;  Beudanl.  I,  n.  280;  Vazeiile, 
I,  n.  220.  —  Paris,  Dr  aoùl  1818,  précité. 

(3)  Merlin,  Hép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2  quest.  5  sur  l'art.  184;  Aubry  el  Hau, 
loc.  cil.,  p.  63,  n.  35;  Toullier,  I,  n.  629;  Duranton,  toc.  cit.:  Vazeille,  I,  n.  221. 

(4)  Demolombe,  III,  n.  330;  Demanle,  I,  n.  271  bis,  I  el  II;  Planiol,  I,  n.  1017; 
Fuzier-Ilerman,  art.  147,  n.  15,  et  art.  189,  n.  1  s. 
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que  par  sa  validité,  sa  seule  existence  suffit,  jusqu'au  jour  de 
son  annulation,  à  s'opposer,  en  tant  qu'empêchement  prohi- 
bitif, a  la  célébration  d'une  union  nouvelle,  car,  jusque-là, 
ce  mariage  subsiste  avec  tous  ses  effets. 

1840.  Si  le  mariage  entaché  de  bigamie  ne  peut  être 
validé  par  quelque  événement  que  ce  soit,  il  est  toutefois 
utile  de  rappeler  que,  lorsqu'il  a  été  contracté  par  le  conjoint 
d'un  absent,  l'art.  139  pose  une  règle  toute  particulière,  au 
sujet  des  personnes  qui  ont  le  droit  de  l'attaquer  ('). 

V.  Troisième  cause  :  Parenté  on  alliance  an  degré  où  le 
mariage  est  prohibé. 

1841.  Cette  cause  de  nullité  reste  entièrement  sous  l'em- 
pire des  principes  généraux  qui  gouvernent  les  nullités  abso- 
lues. Elle  n'est  donc  susceptible  de  se  couvrir,  ni  par  la 
ratification,  ni  par  la  possession  d'état  (2),  ni  par  la  prescrip- 
tion (3),  ni  même  enfin  par  l'obtention  de  dispenses  postérieu- 
rement à  la  célébration  du  mariage,  car  elles  doivent  précéder 
cette  célébration,  et  non  la  suivre  (*).  Ici  encore,  pour  assurer 
plus  efficacement  le  respect  de  ses  prescriptions,  la  loi  conti- 
nue à  frapper  de  nullité  un  acte  qui  n'a  réuni  que  depuis  qu'il 
s'est  accompli  les  conditions  nécessaires  à  sa  validité.  Elle  n'a 
point,  comme  on  pourrait  le  croire,  subordonné  les  effets  de 
sa  prohibition  à  cette  condition  que  les  dispenses  n'auraient 
pas  été  obtenues,  mais,  ce  qui  est  tout  différent,  la  validité 
du  mariage  à  la  condition  qu'il  aurait  été  célébré  avec  les 
dispenses  requises. 

VI.  Quatrième  cause  :  Clandestinité  du  mariage. 

1842.  Un  mariage  est  clandestin  lorsqu'il  n'a  pas  été 
«  célébré  »  ou  «  contracté  publiquement  »,  comme  le  disent 

(1)  Planiol,  I,  n.  1016  et  1044.  —  Cf.  lome  II,  n.  1272  s. 

(2)  Aubry  elRau,  loc.  cit.,  p.  6'«,  n.  39;  Laurent,  II,  n.  500. 

(3)  Aubry  et  Hau,  toc.  cil.,  p.  64,   n.   40;  Demolombe,  III,   ri.  313;  Toullier,  I, 
n.  638;  Planiol,  I,  n.  1048;  Vazeille,  I,  n.  228. 

(*)  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  6i;  Demolombe,  III,  n.  334;  Toullier,  I,  n.  638; 
Demanle,  I,  n.  267  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  474  ;  Hue,  II,  n.  147;  Planiol, I,  n.  1048; 
Beudant,  I,  n.280;  Vazeille,  I,  n.  228;  Fuzier-Herman,  art.  164,  n.  1,  et  art.  184,  n.  14. 
Pers.  —  III.  28 
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l'art.  IGo,  ([ui  pose  la  règle,  et  l'art.  191,  qui  la  sanctionne. 
La  clandestinité  est  donc  l'absence  de  publicité  dans  la  célé- 
bration :  elle  se  produit  lorsque  le  mariage  manque  de  la 
publicité  qui  doit  lui  être  concomitante,  et  par  là  des  garan- 
ties qu'elle  devait  assurer  aux  époux,  aux  tiers  et  à  la  société 
tout  enlière. 

(Jette  publicité  se  compose  de  divers  éléments,  qui  sont  la 
célébration  dans  la  maison  commune,  "l'admission  du  public, 
et  la  présence  de  quatre  témoins  remplissant  les  conditions 
légales  (').  Ces  éléments  concourent  tous,  par  leur  réunion  à 
l'instant  même  où  s'accomplit  la  solennité,  à  l'observation  de 
toutes  les  règles  de  fond  et  de  forme  auxquelles  est  subor- 
donnée la  validité  du  mariage,  et  à  la  divulgation  de  l'état 
nouveau  qui  en  résulte  pour  les  époux  (-). 

1843.  Est-ce  à  dire  que  l'absence  d'un  seul  d'entre  eux 
doive  faire  nécessairement  considérer  l'union  comme  clandes- 
tine et  entraîner  les  conséquences  attachées  à  ce  caractère  ? 
L'affirmative  a  été  consacrée  par  la  loi  en  ce  qui  concerne  les 
conséquences  pénales,  mais  non  quant  aux  suites  civiles  de 
cette  clandestinité.  Aux  termes,  en  effet,  de  l'art.  193  :  «  les 
»  peines  prononcées  par  V article  précédent  seront  encourues 
»  par  les  personnes  qui  y  sont  désignées,  pour  toute  contra- 
ts vention  aux  règles  prescrites  par  l'art.  165,  lors  même  que 
»  ces  contraventions  ne  seraient  pas  jugées  suffisantes  pour 
»  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage.  » 

Ainsi  les  pénalités  prononcées  par  l'art.  192,  pour  défaut  de 
publication,  sont  également  applicables  à  l'inobservation  des 
règles  de  l'art.  165,  et  partant  à  l'absence  de  l'un  des  éléments 
qui  viennent  d'être  déterminés,  par  exemple  au  défaut  de 
célébration  dans  la  maison  commune  (3). 

1844.  Mais,  au  contraire,  l'absence  d'un  seul  d'entre  eux 

1  Aubiy  el  Rau,  V,  §  4G7,  p.  111,  n.  3-5;  Demanle,  I,  n.  240  bis,  III;  Toullier, 
I,  n.  462.  —  Caen,  13  juin  1819,  S.,  19.  2.  225,  D.,  Hép..  v°  Mariage,  n.  558.  — 
Cpr.  Planiol,  I,  n.  1018. 

?)  Portai is,  E.ip.  des  mol.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  498,  n.  28;  Disc,  au  C.  d'BL, 
Locré,  III,  p.  87  el  88,  n.  23. 

;3)  Trib.  Langres,  5  février  1868,  S.,  G8.  2.  L91,  1).,  68.  3.  88.  —  Toulouse  [ch. 
civ.),  I"'  février  1898,  S.,  98.  2.  21G.  —  Contra  :  Toulouse  ch.  coït.  ,  7  janv.  1899, 
S.,  99.  2.  16. 
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ou  même  de  plusieurs  ne  suffit  pas  nécessairement,  pour 
entraîner  la  nullité  du  mariage  comme  clandestin  :  le  juge 
saisi  de  l'action  jouit  a  cet  égard  d'un  pouvoir  souverain  d'ap- 
préciation, qui  ne  lui  appartient  pas  pour  toutes  les  autres 
causes  de  nullité  dont  il  a  été  parlé  jusqu'ici  (').  Et  rien  n'est 
plus  légitime  que  cette  différence.  La  bigamie  ou  l'inceste, 
par  exemple,  doivent  être  des  causes  péremptoires  d'annula- 
tion, car  ces  vices  existent  ou  n'exislent  pas,  et  dès  lors  que 
leur  présence  est  constatée,  elle  doit  emporter  la  nullité  du 
mariage  qu'ils  entachent,  sans  que  le  juge  puisse,  sous  quel- 
que prétexte  que  ce  soit,  se  soustraire  à  l'obligation  de  la 
prononcer.  La  publicilé,  au  contraire,  étant  un  fait  complexe, 
la  clandestinité,  qui  consiste  précisément  dans  son  absence, 
est  par  là  même  susceptible  de  degrés,  suivant  que  tous  les 
éléments  constitutifs  de  celte  publicilé  ou  quelques-uns  d'en- 
tre eux  seulement  ont  fait  défaut,  et  suivant  aussi  la  nature 
et  l'importance  de  ceux  qui  manquent.  Si  le  vœu  de  la  loi  est 
incontestablement  qu'ils  se  trouvent  tous  réunis,  il  se  peut, 
cependant,  que  son  but  n'en  ait  pas  moins  été  atteint  dans  la 
réalité,  quoique  de  fait  cette  réunion  n'ait  pas  été  complète. 
C'est  que  la  publicité  ne  s'évanouit  pas  totalement  par  cela 
seul  que  tous  les  moyens  d'en  assurer  la  réalisation  n'ont  pas 
été  employés.  Aussi  la  loi,  qui  la  présume  effective  et  suffi- 
sante s'ils  l'ont  tous  été,  se  garde- telle  de  la  présumer  insuf- 
fisante ou  même  négative,  si  l'on  a  négligé  l'un  d'eux.  Elle 
s'en  remet  au  juge  du  soin  de  décider  si  la  contravention  aux 


')  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  secl.  V,  §  2,  n.  6,  el  secl.  VI,  §  2,  quesl.  2  sur 
l'art.  191;  Aubry  et  Bau,  V,§467,  p.  113,  n.  12;  Demolombe,  III,  n.  294;  Demanle, 
I,n.275  bis,l  et  II;  Toullier,  I,  n.  642;  Duranlon,  II,  n.  336;  Marcadé,  I,  art.  191-11, 
n.  667;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  336;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  410, 
Valette,  Explic.  somm.,  p.  112;  Laurent,  II,  n.  477;  Hue,  H,  n.  154;  Planiol,  I, 
n.  1018  s.;  Surville,  I,  n.  179;  Beudant,  I,  n.  257;  Vazeille,  I,  n.  250;  Fuzier- 
Herman,  art.  34,  n.  7  s.  et  n.  34  s.;  art.  165,  n.  3  s.  —  Civ.  rej.,  21  juin  1814,  S., 
14.  1.  291,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  558.  —  Paris,  13  août  1851,  S.,  51.  2.  465,  D., 
52.  2.  113.  —  Lyon,  10  avril  1856,  y.,  56.  2.  706,  D.,  57.  2.  54.  —  Agen,  28  janvier 
1857,  S.,  57.  2.  215,  D.,  57.  2.  100.  —  Aix,  18  août  1870,  S.,  72.  2.  69,  D.,  71.  2. 
249.  —  Beq.  rej.,  20  déc.  1875,  S.,  76.  1.  160,  D.,  76.  1.  157.  —  Lyon,  24  lev.  1881, 
S.,  83.  2.  18,  D.,  81.  2.  199.  —  Bourges,  13  juillet  18J1,  D.,  92.  2.  599.  —  Trib. 
Anvers,  1«  juin  1898,  ./.  Clunet,  1903,  p.  410.  _  Trib.  Bayonne,  7  janvier  1902, 
J.  clunet,  19l)2,  p.  1050. 
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règles  qu'elle  édicté  a  été  assez  grave  pour  rendre  le  mariage 
véritablement  clandestin,  et  elle  ne  pouvait  mieux  faire.  Car, 
s'il  est  possible  qu'un  mariage  célébré  dans  la  maison  com- 
mune, mais  sans  témoins,  ait  tout  à  fait  ce  caractère,  il  se 
peut  fort  bien  qu'il  ne  l'ait  pas  du  tout,  quoiqu  il  ait  été  pro- 
cédé à  sa  célébration  au  domicile  particulier  de  l'une  des 
parties,  mais  en  présence  du  nombre  requis  de  témoins  et 
de  tous  ceux  auxquels  il  a  plu,  les  portes  étant  ouvertes, 
d'assister  à  cette  solennité.  Et  n'eût-il  pas  été  d'une  sévérité 
injustifiable  de  réputer  une  union  clandestine,  par  cela  seul 
qu'elle  n'aurait  été  contractée  que  devant  trois  témoins  ou 
même  devant  quatre,  parmi  lesquels  il  s'en  trouvait  un  qui 
n'avait  pas  l'aptitude  légale  à  remplir  cette  fonction 

1845.  Mais,  quoique  certain,  le  pouvoir  d'appréciation  du 
juge  doit  être  bien  compris.  Qu'après  avoir  constaté  que  le 
mariage  a  été  célébré  hors  de  la  maison  commune  (ï),  ou  sans 
que  le  public  ait  eu  la  faculté  d'assister  à  celte  célébration  (!  , 
ou  hors  de  la  présence  des  témoins  ('•),  il  puisse  se  refuser  a 
annuler  le  mariage,  rien  n'est  plus  incontestable,  et  il  serait 
même  autorisé  à  le  faire  alors  qu'il  déclarerait  constants  deuv 
de  ces  faits  (5). 

Mais  pourrait-il  encore  ne  pas  l'annuler,  s'il  ne  reconnais- 
sait l'existence  d'aucun  des   trois  éléments  qui  concourent  à 


(')  Le  droit  canonique  exige,  pour  la  validité  du  mariage  religieux,  la  présence 
de  deux  on  trois  témoins. 

(')  Merlin,  Réf.,  v°  Mariage,  sect.  IV,  §  1,  art.  1,  quest.  1;  sect.  V,  §  2,  n.  >">: 
Aubry  et  Rau,  V,  S  467,  p.  112  et  113,  n.  7  et  S;  Toullier,  I,  n.  642;  Duranlon,  11, 
n.  335:  Proudhon,  1,  p.  40J  s.  ;  Laurent,  II,  n.  479;  Beudant,  1,  n.  257;  Vazeille, 

1,  n.  250;  Classon,  n.  106  et  107;  Fuzier  Herman,  art.  34,  n.  31  s.  —  Civ.  rej., 
21  juin  1814,  précité.  —  Civ.  rej.,  31  août  1824,  S.,  24.  1.360,  D.,  Rép.,  v°  Mariage, 
n.  561.  —  Riom,  10  juill.  1829,  S.,  29.  2.  320,  D.,  Rép.,  toc.  cit.,  n.  556.  -  Aix, 
18  août  1870,  précité.  —  Cpr.  Dekincourt,  I,  p.  71,  note  4;  Malleville,  I,  p.  97. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  113  n.  9.  —  Cpr.  Toulouse,  26  mars  1824,  S.,  24. 

2.  223,  D.,  Rép.,  \«  Mariage,  n.  556. 

';  Merlin,  Rép  ,  v°  Mariage,  sect.  IV,  §  3,  et  sect.  V,  §  2,  n.  6  ;  Aubry  et  Rau, 
loc.  cit.,  p.  113,  n.  10;  Toullier,  1,  n.  643;  Laurent,  II,  n.  479;  Coin-Delisle,  art. 
37,  n.  6;  Fuzier-Herman,  art.  34,  n.  31  s.  —  Civ.  rej.,  21  juin  1814,  précité.  — 
Grenoble,  27  fév.  1817,  S.,  18.  2.  103,  D.,  Rép..  v°  Mariage,  n.  558.  —  Cpr.  Caen, 
13  juin  1819,  S.,  19.  2.  225,  D.,  Rép.,  loc.  cit.—  Lyon,  25  août  1831,  S.,  32.  2.  357, 
D.,  33.  2.23. 
(s)  Aubry  et  Rau,  lue.  cit.,  p.  111,  p.  113,  n.  11,  et  p.  114,  n.  13. 


NULLITÉ    A    RAISON    DE    LA    CLANDESTINITÉ  437 

la  publicité  légale  ?  Nous  ne  le  pensons  pas,  et  sa  décision 
encourrait  alors,  à  notre  avis,  la  censure  de  la  cour  de  cassa- 
tion. Il  ne  saurait  être  admis  effectivement  à  trouver  l'équiva- 
lent de  cette  publicité  en  dehors  des  seuls  faits  dont  elle  est 
susceptible  de  résulter  d'après  la  loi,  et,  à  vrai  dire,  on  n'en 
voit  pas  d'autresqui  puissent  effectivement  l'assurer.  Il  ne  sail- 
lait l'être  davantage  h  recherchers'il  n'y  a  pas  étésupléé  pos- 
térieurement à  la  célébration  ('),  caries  faits  qui  ont  pu  sur- 
venir par  la  suite  sont  susceptibles  de  couvrir  la  nullité,  si  elle 
peut  être  couverte,  mais  non  d'empêcher  qu'elle  ait  été  encou- 
rue. Il  ne  saurait  l'être,  enfin,  à  statuer  uniquement  en  tenant 
compte  de  «  l'intérêt  des  mœurs  et  des  familles  »,  sans  égard 
à  la  mesure  dans  laquelle  la  publicité  a  été  réalisée,  car  son 
appréciation  doit  porter  sur  une  question  de  clandestinité,  et 
non  sur  l'opportunité  qu'il  y  a  à  maintenir  ou  non  le  mariage. 
En  étendant  jusque-là  son  pouvoir,  certains  auteurs  ('■)  ont 
perdu  de  vue  la  difficulté  soumise  au  juge,  qui  est  de  savoir 
si  la  célébration  a  été  publique  ou  si  elle  ne  l'a  pas  été  :  son 
droit  souverain  d'appréciation  doit  donc  être  enfermé  logi- 
quement dans  ces  limites.  Vainement  a-ton  opposé  que  cette 
déduction  se  trouvait  contredite  par  les  paroles  du  tribun 
Bouttcvillc  (3),  car  ces  paroles  s'appliquaient  à  la  faculté  qui 
appartient  au  ministère  public  d'attaquer  le  mariage,  et  non 
au  pouvoir  du  tribunal  d'en  prononcer  la  nullité.  Enfin,  de  ce 
que,  par  un  abus  de  ce  pouvoir,  le  juge  puisse,  contrairement 
à  la  réalité,  se  dérober  à  l'obligation  de  constater  l'absence  de 
toute  publicité  et  partant  d'invalider  le  mariage,  on  ne  doit 
pas  conclure  qu'après  avoir  déclaré  cette  absence  de  publicité 
constante,  il  lui  soit  encore  permis  de  le  tenir  pour  valable, 
sans  que  sa  décision  tombe  sous  la  censure  de  la  cour  su- 
prême {■>). 

En  définitive,  c'est  une  question  de  publicité  que  le  juge 
doit  trancher,  et  dès  lors  il  ne  peut  pas  voir  cette  publicité 


(')  Hpr.  Laurent,  II,  n.  480. 
2i  Tonllier,  I,  n.  642. 

I3)  Disc,  au  C.  lég.,  Locré,  Léff.,  IV,  p.  561,  n.  22. 

Ci  Aubry  et  Rau,  V,  §  467,  p.  111  et  p.  113,  n.  12;  Laurent,   II,  n.  480.  —  Cpr. 
Demolombe,  III,  n.  294;  Beudant,  I,  n.  257. 
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là  où  elle  n'est  pas.  On  ne  saurait  donc,  selon  nous,  l'inviter, 
comme  le  fait  encore  M.  Beudant,  à  examiner  si  les  parties 
ont  agi  «  sans  intention  de  frauder  la  loi,  sans  intention  d'élu- 
der la  publicité,  sans  dessein  de  clandestinité  »,  ou  si  elles 
ont  l'ait  «  ce  que  les  circonstances  ont  permis,  si  les  irrégu- 
larités sont  dues  non  à  un  calcul  de  clandestinité,  mais  à  des 
exigences  démontrées  de  situation,  si  en  un  mot  il  y  a  eu  bonne 
loi  ».  Toute  la  bonne  foi  des  époux,  jointe  aux  nécessités  les 
plus  inéluctables  de  la  situation,  ne  saurait  faire  en  effet 
qu'une  célébration  ne  soit  pas  clandestine,  lorsque,  sous  aucun 
rapport,  elle  n'a  été  publique.  Et  ce  que  la  loi  réprime  dans 
la  clandestinité,  ce  n'est  point  tant  la  fraude  que  L'absence 
d'une  condition  à  la  réalisation  de  laquelle  elle  attacbe  le 
plus  baut  prix.  Là  où  elle  fait  totalement  défaut,  la  sanction 
doit,  en  conséquence,  logiquement  s'imposer  au  juge. 

1846.  Puisqu'il  n'y  a  de  clandestin  que  le  mariage  dont  la 
célébration  n'a  pas  été  publique,  le  défaut  de  publication,  ou 
l'inobservation  d'une  des  règles  auxquelles  est  soumis  la 
publication  exigée  par  la  loi,  ne  suffit  pas  à  lui  donner  ce 
caractère,  et  par  suite  à  en  entraîner  la  nullité  ('  .  Si  la 
publication  concourt,  en  elfet,  à  la  publicité  du  mariage,  elle 
ne  constitue  nullement  un  des  éléments  de  publicité  de  la 
célébration  elle-même,  puisque,  par  nature,  elle  doit  la  pré- 
céder. Encore  qu'il  n'y  ait  pas  eu  de  publication,  celte  célé- 
bration peut  être  entourée  de  la  plus  large  publicité,  connue 
aussi  elle  peut  être  absolument  clandestine, quoique  la  publi- 
cation ait  été  très  régulièrement  effectuée.  Or  les  termes 
mêmes  de  l'art.  191  et  de  l'art.  16o  qu'il  sanctionne  montrent, 


V  Merlin,  Rép.,  v°  Bans  du  mariage,  n.  2;  Aubry  et  Hau,  V,  §  467,  p.  111  et 
112,  n.  2  et  6;  Demolombe,  III,  n.  295;  Déniante,  I,  n.  260  bis,  II,  et  274:  Toul- 
lier,  I,  n.  569;  Duranton,  II,  n.  334:  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  400,  noie  a; 
Delvincourt,  I,  p.  69,  noie  3;  Laurent,  II,  n.  478;  Hue,  II.  n.  151;  Planiol.  I, 
il  1020;  Beudant,  I,  n.  252  et  259;  Vazeilie,  I.  n.  153;  Rien",  n.  163;  Fuzier-Her- 
irian,  art.  34,  n.  26  s.;  art.  166,  n.  7.  —  Grenoble,  27  fév.  1817,  préeilé.  —  Riom, 
10  juill.  1829,  préeilé.  —  Civ.  rej.,  15  juin  1887,  S.,  90.  1.  446,  D.,  88.  1.  412.  — 
Paris,  3  mars  1897,  S..  97.  2.  102,  D.,  97.  2.  439.  —  Trib.  Anvers,  l«  juin  1898, 
/.  Clunel,  1903,  p.  410.  —  Cpr.  Lyon,  10  avril  1856,  S.,  56.  2.  706,  D.,  57.  2.  54. 
—  Aix,  18  août  1870,  S.,  72.  2.  69,"  D.,  71.  2.  249.  —  Lyon,  24  fév.  1881,  S.,  83.  2. 
18,  D.,  81.  2.  199.  —  Contra  :  Proudhon,  I,  p.  409  et  411. 
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jusqu'à  l'évidence,  que  la  loi  n'attache  la  nullité  qu'au  défaut 
des  éléments  de  publicité  qui  doivent  être  concomitants  à  la 
célébration,  et  non  pas  à  l'absence  de  ceux  qui  doivent  lui 
être  antérieurs.  Il  ressort  également  du  rapprochement  des 
deux  art.  192  et  193  que  la  sanction  pénale  édictée  par  le 
premier,  pour  le  défaut  de  publication,  n'est  pas  renforcée, 
comme  elle  l'est  par  le  second,  pour  la  clandestinité  de  la 
célébration,  par  la  sanction  civile  de  la  nullité. 

Celte  solution,  admise  presque  unanimement  par  la  doctrine 
et  la  jurisprudence,  prend  le  caractère  de  la  certitude  lors- 
qu'on remarque  que,  si  elle  n'a  pas  été  aussi  expressément 
consacrée  qu'elle  l'était  par  le  projet  primitif,  ce  fut  sur  cette 
observation  du  Tribunat  qu'il  n'y  aurait  pas  de  nullité  de  ce 
chef,  conformément  aux  principes  de  la  matière,  par  cela  seul 
qu'on  ne  la  prononcerait  pas  (')!  C'est  donc  aller  directement 
à  l'encontre  de  ces  principes,  et  méconnaître  l'intention  for- 
melle du  législateur,  que  de  rechercher  cette  nullité  sous  les 
termes,  soi-disant  «  irritants  »,  des  art.  64  et  6o.  Il  est  vrai 
que  Portalis,  dans  son  exposé  des  motifs  (2),  après  avoir  placé 
«  parmi  les  mariages  clandestins  ceux  qui  n'ont  point  été  pré- 
cédés des  publications  requises  »,  ajouta  :  «  la  nullité  des 
mariages  clandestins  est  évidente  ».  Mais  lui-même  atténua 
plus  tard  la  portée  de  sa  déclaration,  en  observant  (3)  que 
«  l'omission  de  ces  publications  et  l'inobservation  des  délais 
dans  lesquels  elles  doivent  être  faites,  peuvent  opérer  la  nul- 
lité d'un  mariage  en  certains  cas  ».  Or  cette  dernière  propo- 
sition ne  contient  rien  d'inexact,  ni  de  contraire  h  la  doctrine 
générale,  si  on  l'entend  en  ce  sens  que  le  défaut  de  publica- 
tion, impuissant  par  lui-même  à  entraîner  l'annulation,  peut 
concourir  à  la  faire  prononcer  par  le  juge,  en  contribuant  à 
faire  ressortir  la  clandestinité  d'une  célébration  à  laquelle 
manquait,  d'autre  part,  un  des  éléments  de  sa  publicité  (4). 
Mais  ce  n'est,  même  alors,  qu'un  appoint  qui  emporte  la  con- 

(')  Disc.au  C.  d'EL,  Locré.  Lég.,  IV,  p.  409,  art.  13  et  14;  p.  419,  n.  18  el  19; 
p.  465,  art.  43  et  44;  Obs.  du  Tri'b.,  p.  457,  n.  20  et  21. 
(2)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  506  et  507,  n.  39. 
f'jEod.  loc,  p.  515,  n.  51. 
0  Cpr.  Beudant,  I,  n.  252. 
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action  du  juge,  et  qui  ne  saurait  à  Jui  seul  motiver  sa  déci- 
sion. Il  faut  donc  rejeter  l'opinion  d'après  laquelle  la  nullité 
peut  être,  facultativement,  prononcée  de  ce  seul  chef,  comme 
celle  des  auteurs,  moins  nombreux  encore,  suivant  lesquels 
elle  doit  l'être,  obligatoirement,  en  ce  cas. 

1847.  La  validité  du  mariage,  qui  ne  saurait  souffrir  de 
l'absence  de  la  publicité  antérieure  à  la  célébration,  ne  peut 
être  compromise,  à  plus  forte  raison,  par  le  défaut  de  celle 
qui  habituellement  la  suit.  Il  faut  distinguer,  en  effet,  du  ma- 
riage clandestin  le  mariage  secret  :  ce  dernier  est  celui  qui, 
contracté  publiquement,  a  été  tenu  caché  par  les  époux, 
soit  aussitôt  après  sa  célébration,  soit  plus  ou  moins  long- 
temps après  elle,  comme  il  arrive  au  cas  où  deux  personnes, 
mariées  dans  une  ville  où  elles  étaient  connues  comme  telles, 
sont  allées  s'établir  dans  une  autre,  où  elles  ont  dissimulé 
avec  succès  le  lien  qui  les  unissait.  Valables  quant  au  lien 
naturel,  les  unions  de  cette  nature  avaient  été,  dans  l'ancien 
droit,  dépouillées  de  tous  les  etfets  civils  par  l'ordonnance 
du  26  novembre  1639  (art.  5),  sur  ce  motif  «  qu'elles  ressen- 
tent plutôt  la  honte  d'un  concubinage  que  la  dignité  d'un 
mariage  »  (').  Mais  cette  disposition,  qui  avait  du  reste  pour 
objet  de  prévenir  les  mésalliances,  en  enlevant  le  moyen  de 
les  tenir  cachées,  n'a  pas  d'équivalent  dans  le  code,  dont  le 
silence  a  été  certainement  intentionnel  (-). 

Toutefois,  en  tenant  leur  union  secrète,  les  époux  peuvent 
induire  les  tiers  qui  contractent  avec  eux  dans  une  erreur 
préjudiciable,  et  s'exposer  ainsi  à  l'obligation  de  réparer,  par 
application  de  l'art.  1382,  le  dommage  qu'ils  leur  causent. 
On  comprend  d'ailleurs  que  la  réparation  la  plus  adéquate 
de  ce  préjudice  pourrait  consister  à  priver  les  époux  du  droit 
de  se  prévaloir,  à  l'égard  des  tiers,  de  leur  titre  et  de  certains 

(')  Pothier,  op.  cit.,  n.  426  s. 

{■)  Portalis,  Exp.  des  mol.,  Locré,  Léç/.,  IV,  p.  503,  n.  38  ;  Boutteville,  Disc,  au 
C.Léq.,  p.  556,  n.  12;  Aubry  et  Rau,  V,  S  467,  p.  114,  a.  14et  15;  Demolombe,  III, 
n.  297;  Demante,  I,  n.  273  bis,  II  ;  Toullier,  I,  n.649;  Laurent,  II,  n.475;  Hue,  II, 
n.  154;  Planiol,  I,  n.  1024;  Beudant,  I,  n.  256;  Fuzier-Herman,  art.  165,  r>.  20s. 

—  Civ.  cass.,  15  pluviôse  an  XIII,  S.  chr.,  II.  1.  65,  D.,  liép.,  v°  Mariage,  a.  385. 

—  Cpr.  Merlin,  liép.,  v°  Mariage,  sect.  IX,  n.  2,  et  v°  Clandestinité,  sect.  II, 
§  2. 
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des  effets  civils  de  leur  mariage,  notamment  sous  le  rapport 
de  l'incapacité  de  la  femme  mariée  (1). 

1848.  La  nullité  qui  résulte  de  la  clandestinité,  étant  abso- 
lue, n'est  pas  susceptible  de  se  couvrir,  de  quelque  façon  que 
ce  soit.  Spécialement  elle  ne  se  couvre,  ni  par  la  confirma- 
tion, ni  par  la  prescription  (*),  ni  même,  sauf  démonstration 
et  en  dépit  de  l'art.  196  [3),  par  la  possession  d'état,  fût-ce 
dans  les  rapports  des  deux  époux.  Il  se  peut  qu'impressionnés 
par  celle-ci  et  désireux  de  maintenir  le  mariage,  les  tribunaux 
usent  de  leur  pouvoir  discrétionnaire  pour  se  refuser  à  le 
déclarer  clandestin.  Mais  si,  après  en  avoir  en  fait  reconnu 
sa  clandestinité  constante,  ils  se  dispensaient  en  droit  de  l'an- 
nuler, par  ce  motif  que  la  nullité  en  a  été  couverte  par  la 
possession  d'état,  leur  décision  encourrait  nécessairement,  à 
notre  sens,  la  censure  de  la  cour  de  cassation. 

Cette  doctrine  a  été  pourtant  contredite,  même  abstraction 
faite  de  l'art.  196.  D'après  certains  auteurs  (4),  les  circons- 
tances postérieures  au  mariage,  «  servant  à  révéler  si  c'est 
effectivement  dans  un  but  de  clandestinité  »  que  n'ont  pas 
été  observées  les  prescriptions  légales,  doivent  être  prises 
elles-mêmes  en  considération  par  le  juge,  et  au  nombre  de 
ces  circonstances  «  il  faut  évidemment  mettre  en  première 
ligne  la  possession  d'état,  fait  incompatible  avec  l'idée  de 
clandestinité  ».  Mais,  d'abord,  c'est  très  gratuitement  qu'ils 
supposent  que  la  possession  d'état  d'époux  exclut  le  carac- 
tère clandestin  de  l'union  :  ce  caractère,  elle  l'a  ou  ne  l'a  pas, 
au  moment  même  de  la  célébration  ;  il  ne  saurait  être 
modifié  par  des  faits  qui  ne  peuvent  se   produire  que  par  la 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  114,  n.  16;  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  loc. 
cit.;  Hue,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.  ;  Vazeille,  II,  n.  313.  —  Req.  rej.,  30  août 
1808,  S.,  09.  1.  43.  —  Agen,  8  nov.  1822,  S.,  32.  2.  563,  D.,  32.  2.  31. 

'■)  Portalis,  E.vp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  515,  n.  52:  Merlin,  Rép., 
v°  Mariage,  sect.  Vf,  §  2,  quest.  2  sur  l'art.  196  ;  Aubry  et  Rau,  V,  §  467,  p.  119, 
n.  33;  Demolombe,  III,  n.  315  ;  Fuzier-Hermaii,  art.  165,  n.  2  s.,  et  art.  191,  n.  6  : 
Clu.net,  note  sous  Trlb.  Seine,  28  juill.  1905,  poslcilé.  —  Besançon,  31  juill.  1812, 
S.  chr.,  IV.  2.  168.  —  Cpr.  pourtant  Lou.léac,  23  nov.  1900,  /.  Clunel,  1901, 
p.  612.  —  Trib.  Bayonne,  7  janv.  1902,  J.  Clunet,  1902,  p.  1050.  —  Trib.  Seine, 
28  juill.  1905,  J.  Clunet,  1906,  p.  1152. 

(/<)  Cf.  infra,  n.  1948  s. 
;    Cpr.  Aubry  et  Rau,  V,  §  467,  p.  118,  n.  31  ;  Demanle,  I,  n.  275  bis,  III. 
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suite.  Et,  en  second  lieu,  de  ce  que  le  juge  puisse,  en  l'ait, 
avoir  égard  à  cette  possession,  comme  à  d'autres  circonstan- 
ces «  de  nature  à  entourer  la  position  d'une  grande  faveur  ». 
telles  que  «  la  longue  durée  de  l'union,  la  bonne  foi  dos 
époux,  la  naissance  d'enfants  »,  on  ne  saurait  déduire  qu'il 
puisse,  en  droit,  déclarer  cette  possession  exclusive,  par  elle 
seule,  de  la  clandestinité  du  mariage  attaqué  ('). 

VII.  Cinquième  cause  :  Incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil. 

1849.  Il  ne  s'agit  point  ici  du  cas  où  le  mariage  aurait  été 
célébré  par  un  officier  public  autre  qu'un  officier  de  l'état 
civil,  ou,  à  plus  forte  raison,  par  le  ministre  d'un  culte  quel- 
conque ou  par  un  simple  particulier  :  il  serait  alors  inexistant, 
et  non  pas  nul.  Il  s'agit  uniquement  de  l'hypothèse  où  il  a  été 
procédé  à  la  célébration  par  un  officier  de  l'état  civil  incom- 
pétent. Et  cette  incompétence  peut  exister,  soit  à  raison  du 
domicile  ou  de  la  résidence  des  futurs  époux,  soit  même, 
selon  nous,  à  raison  du  lieu  où  l'officier  a  exercé  son  minis- 
tère. 

La  compétence  de  l'officier  municipal  se  lie  dans  une  cer- 
taine mesure  a  la  publicité  du  mariage,  en  ce  sens,  d'une 
part,  que  la  célébration  par  l'officier  du  domicile  de  l'une  des 
parties  augmente  cette  publicité,  puisqu'il  y  est  alors  procédé 
au  lieu  où  elles  sont  supposées  le  plus  connues  ou  du  moins 
connues  très  suffisamment,  et,  d'autre  part,  que  la  célébra- 
tion par  un  magistrat  incompétent  aggrave  le  vice  de  clan- 
destinité dont  l'union  peut  être  entachée,  ou  diminue  tout  au 
moins  la  publicité  dont  elle  est  entourée,  puisqu'elle  a  lieu 
dans  une  localité  où  les  parties  peuvent  n'avoir  aucune  atta- 
che et  où  leur  mariage  peut  passer  inaperçu.  Et  ce  dernier 
résultat  peut  encore  se  produire  lorsque  l'officier  compétent 
se  transporte  dans  une  commune  autre  que  celle  où  il  exerce 
ses  fonctions  et  où  les  parties  devaient  par  conséquent  se 
marier.  Cette  remarque  explique  le  lien  que  la  loi  établit 
entre  la  publicité  et  la  compétence,  aussi  bien  dans  l'art.  !<)•">, 

1    Laurent,  H,  n.  480.  —  Cpr.  Hue,  II,  n.  137  et  178. 
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qui  pose  les  règles  relatives  à  l'une  et  à  l'autre,  que  dans 
l'art.  191,  qui  leur  donne  leur  sanction  ('). 

1850.  Est-ce  ci  dire  que  cette  compétence  n'ait  été  envisa- 
gée que  comme  un  des  éléments  de  la  publicité,  et  que  par 
suite  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil  ne  soit  pas  une 
cause  de  nullité  distincte  de  la  clandestinité,  et  suffisante  à 
elle  seule  pour  faire  annuler  le  mariage?  Avec  la  doctrine 
presque  tout  entière,  nous  ne  le  pensons  pas  (2).  Il  est  vrai 
que  la  conjonctive  et,  qui  dans  l'art.  191  réunit  les  deux 
membres  de  phrase,  «  tout  mariage  qui  n'a  point  été  contracté 
publiquement,  et  qui  n'a  point  été  célébré  devant  l'officier 
public  compétent  »,  donnerait  à  penserqu'il  ne  prévoit  qu'une 
seule  et  même  cause  d'annulation,  sans  quoi  le  législateur 
ne  l'eût  pas  précisément  substituée  à  la  disjonctive  ou,  qui 
figurait  dans  le  projet  primitif  (3).  Mais,  d'abord,  rien  n'indi- 
que dans  les  travaux  préparatoires  que  telle  ait  été  la  portée 
de  cette  substitution  et  de  l'observation  de  M.  Rôderer,  qui  la 
provoqua.  Et  ensuite,  s'il  fallait  la  lui  reconnaître,  il  en  résul- 
terait que  les  deux  conditions  de  clandestinité  et  d'incompé- 
tence devraient  être  cumulativement  réunies,  pour  qu'il  y  eût 
nullité,  de  telle  sorte  qu'il  deviendrait  impossible  d'annuler 
un  mariage  dont  la  célébration,  quoique  privée  de  toute 
publicité,  aurait  été  l'œuvre  d'un  officier  compétent.  Or  le 
fait  que  ce  résultat  n'a  été  admis  par  personne,  montre  assez 
que  l'argument  tiré  de  la  contexture  de  l'art.  191  ne  prouve 
rien,  puisque,  si  peu  qu'on  le  presse,  il  dépasse  le  but. 

Au  fond,  du  reste,  il  eût  été  singulièrement  exagéré  de  ne 
faire  de  la  compétence  qu'un  des  éléments  de  la  publicité. 
Que  l'officier  de  l'état  civil  puisse  être,  à  certains  égards,  con- 
sidéré, suivant  l'expression  de  Portalis  ('*),  comme  un  «  témoin 
nécessaire  du  contrat  »  qui  se  forme  devant  lui,  sans  doute, 
car  il  lui  donne,  par  sa  présence,  une  certitude  et  une  publicité 

(»)  Déniante,  I,  n.  273  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  481;  Planiol,  I,  n.  1026. 

(2)  Aubry  et  Rau.  V,  §  467,  p.  111,  n.  I;  Demolombe,  III,  n.  298;  Toullier,  I, 
n.  644;  Duranlon,  II,  n.  338;  Laurent,  II,  n.  481  ;  Hue,  II,  n.  153.  —  Contra:  Mar- 
cadé,  1,  art.  191-1,  n.  664  s.;  Surville,  I,  n.  179.  —  Cpr.  Proudhon,  I,  p.  409  s.; 
Planiol,  I,  n.  1026;  Beudant,  I,  n.  260. 

(3)  Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  409,  art.  12,  et  p.  418,  n.  17. 
[*)  Exp.  des  mot.,  Locré,  L<?g.,  IV,  p.  515,  n.  52. 
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qu'il  aurait  à  un  moindre  degré,  sans  elle.  Mais,  en  outre  et 
surtout,  il  concourt  de  sa  personne  à  la  formation  du  mariage, 
par  le  rôle  essentiellement  actif  qu'il  joue  dans  sa  célébration, 
<>t  c'est  lui  seul  qui,  en  prononçant,  au  nom  de  la  loi,  que 
les  parties  sont  unies  par  le  mariage,  confère  aux  consente- 
ments qu'elles  échangent  par-devant  lui  toute  leur  efficacité 
et  leur  force  juridique.  On  comprend  donc  que,  lorsque  cet 
important  ministère  est  rempli  par  un  officier  de  l'état  civil 
autre  ([ne  celui  qui  était  désigné  par  la  loi,  l'union  puisse, 
pour  cette  unique  cause,  et  abstraction  faite  de  la  plus  ou 
moins  grande  publicité  dont  la  célébration  a  été  entourée, 
être  exposée  à  une  demande  en  annulation,  procédant,  exclu- 
sivement et  complètement,  de  l'incompétence  de  celui  qui  lui 
a  donné  la  consécration  légale. 

1851.  Mais  cette  incompétence,  pas  plus  que  la  clandesti- 
nité, n'entraîne  d'une  façon  nécessaire  la  nullité  du  mariage  : 
le  juge  jouit  du  même  pouvoir  d'appréciation,  pour  l'une  et 
l'autre  de  ces  deux  formes  d'inobservation  de  la  loi  (').  C'est 
ce  qui  parait  bien  résulter,  quoiqu'on  l'ait  contesté,  de  l'art. 
193,  qui,édictant  une  sanction  pénale  «  pour  toute  contraven- 
tion aux  règles  prescrites  par  l'art.  165  »,  déclare  qu'elle  est 
encourue  «  lors  même  que  ces  contraventions  ne  seraient  pas 
jugées  suffisantes  pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage  ». 
Or  l'une  des  deux  règles  posées  par  cette  dernière  disposition 
est  précisément  relative  à  la  compétence  de  l'officier  public 
ratione  personae,  d'où  il  suit  que  le  tribunal  doit,  tout  comme 
pour  l'autre,  apprécier  la  gravité  de  la  violation  qui  en  a  été 
commise.  Objeclera-t-on  que,  si  l'on  s'explique  celte  faculté, 
en   ce  qui  concerne   la  clandestinité,  susceptible  de  degrés 


1  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quest.  2  sur  l'art.  191;  Aubry  etRati, 
V.  §  167,  p.  114  et  115,  n.  18;  Demolombe,  III,  n.  298;  Demante,  1,  n.  275  bis,  II; 
Toullier  et  Duvergier,  I,  n.  644;  Valetlesur  Proudhon,  I,  p.  410,  olis.  I;  Marcadé, 
I.  art.  191-11,  n.  667;  Laurent,  II,  n.  483:  Hue,  II,  n.  155;  Planiul,  I,  n.  1026; 
Beudant,  I,  n.  260;  Vazeille,  I,  n.  251  :  Uieff,  n.  224  et  225;  Fuzier-Herman,  art. 
165  n.  28s.  —  Civ.  rej.  31  août  1824,  S  ,  24.  1.  360,  D .,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  561. 

—  Paris,  5  janv.  1852,  S.,  52.  2.  14,  !.).,  52.  2.   173.  —   Colmar,  27   fév.  18'->2,  S., 
52.  2.  4*8,  D.,  52.  2.  260.  —  Keq.  rej.,  20  déc.  1875,  S.,  76.  1.   160,  D.,  76.  1.  157. 

—  Cpr.  Duranton,  11,  n.  338  s.  ;  Proudhon,  I,  p  410;Ducaurroy,  Bonnier  et  Rous- 
lain,  I,  il.  336. 
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différents,  on  ne  saurait  la  concevoir,  en  ce  qui  touché  la  com- 
pétence de  l'officier  de  l'état  civil,  laquelle  existe  ou  n'existe 
pas?  Sans  doute,  l'officier  est  compétent  ou  il  ne  l'est  point. 
Mais,  d'abord,  parmi  tous  ceux  qui  ne  le  sont  pas,  il  y  en  a 
dont  l'incompétence  est  plus  ou  moins  grande,  en  ce  sens 
qu'elle  porte  une  al  feinte  plus  ou  moins  grave  à  la  publicité 
du  mariage,  suivant  que  les  époux  étaient  plus  ou  moins  in- 
connus dans  le  lieu  où  il  a  été  célébré,  et  que  le  but  des  pres- 
criptions légales  a  élé  ainsi  plus  ou  moins  manqué.  Ce  n'est 
pas  dire,  on  l'observera,  qu'au  fond  la  clandestinité,  sous 
quelque  aspect  qu'elle  se  traduise,  emporte  seule  la  nullité 
de  l'union  :  c'est  s'inspirer  simplement  de  cette  idée  que,  la 
compétence  se  déterminant  par  le  domicile  ou  la  résidence 
des  futurs  conjoints,  l'incompétence  est  plus  on  moins  accen- 
tuée suivant  que  ces  derniers  sont  allés  se  marier  plus  ou 
moins  loin  de  ce  domicile  ou  de  cette  résidence,  et  en  un 
lieu  où  leur  union,  contrairement  au  but  de  la  loi,  a  dû 
passer  plus  ou  moins  inaperçue.  Le  pouvoir  discrétionnaire 
du  juge  lui  permet,  au  reste,  de  tenir  compte  de  la  bonne  ou 
de  la  mauvaise  foi  des  époux,  de  l'erreur  plus  ou  moins 
excusable  dans  laquelle  ils  sont  tombés,  et  son  utilité  sous  ce 
rapport  est  d'autant  plus  réelle  que  les  règles  relatives  à  la 
compétence  n'ont  pas  eu  toujours,  ou  le  sait,  ce  caractère 
de  précision  qui  rend  toute  méprise  impossible;  il  se  trouve 
donc  ainsi  amplement  justifié. 

1852.  Le  mariage  peut  d'ailleurs,  selon  nous,  être  annulé 
de  ce  chef,  soit  au  cas  où  il  a  élé  célébré  par  un  officier 
autre  que  celui  du  domicile  ou  de  la  résidence  de  l'un  des 
époux  ('),  soit  même  lorsqu'il  l'a  été  par  l'officier  compétent 
à  raison  des  personnes,  mais  sur  le  territoire  d'une  commune 
autre  que  celle   où   il  exerce  ses   fonctions  (2).  En  d'autres 

(')  Aubry  el  Rau,  V,  §  467,  p.  114,  a.  17. 

(2)  Demolombe,  III,  n.  207  et  298  ;  Demanle,  I,  n.  240  bis,  IV;  Duranlon,  II, 
n.  340  s.  ;  Richelot,  I,  p.  249,  noie  13;  Laurent,  II,  n.  482  et  483;  Hue,  II,  n.  155; 
Planiol,  I,  n.  1025;  Beudant,  I,  n.  257;  Rieff,  n.  224.  —  Civ.  rej.,  31  août  1824, 
précité.—  Contra:  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  IV,  §  1,  art.  1,  quest.  o; 
Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p  115,  n.  20.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  240  bis,  III;  Vazeille, 
I,  n.  251.  —  En  droit  canonique,  croyons-nous,  le  propre  curé  ne  peut  fournir  sou 
assistance  au  mariage  de  ses  paroissiens  que  dans  sa  paroisse;  mais,  s'il  le  faisait 
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ternies,  la  nullité  peut  être  la  conséquence  aussi  bien  de 
l'incompétence  ralione  loci  que  de  l'incompétence  ratione 
personarum.  Cette  solution  s'impose,  s'il  est  vrai,  comme 
nous  l'avons  dit  ('),  que  l'art.  165  ne  fait  que  reproduire,  en 
termes  différents,  la  règle  de  l'art.  74,  d'après  laquelle  le 
mariage  doit  être  célébré  «  dans  la  commune  »  où  l'un  des 
époux  a  son  domicile  ou  sa  résidence  :  la  sanction  des  art.  191 
et  193  doit  se  trouver  dès  lors  applicable,  toutes  les  fois  que 
cette  règle  est  violée,  de  quelque  façon  qu'elle  le  soit. 

1853.  Mais,  du  reste,  fùt-elle  violée  sous  l'un  et  l'autre 
rapport,  et  l'incompétence  de  l'officier  public  fùt-elle  à  la  fois 
personnelle  et  territoriale,  que  la  sanction  de  la  règle  ne 
changerait  pas  de  caractère,  et  que  le  juge  continuerait  à  être 
investi,  pour  son  application,  du  même  pouvoir  discrétion- 
naire (-).  C'est  donc  arbitrairement  qu'on  a,  en  l'absence  de 
toute  distinction  dans  les  textes,  décidé  parfois  que  la  nullité 
s'imposait  en  pareille  hypothèse. 

1854.  Au  contraire,  ce  pouvoir  d'appréciation  ne  saurait 
être,  selon  nous,  reconnu  au  juge  dans  le  cas  où  l'incompé- 
tence du  prétendu  officier  de  l'état  civil  qui  a  procédé  à 
la  célébration  du  mariage,  résulterait  de  l'irrégularité  de  la 
délégation  en  vertu  de  laquelle  il  a  agi.  comme  le  cas  s'est 
présenté,  antérieurement  à  la  loi  municipale  du  o  avril  1884, 
dans  la  célèbre  affaire  des  mariages  de  Montrouge.  Si  l'on 
admet  en  effet,  à  l'encontre  de  la  décision  de  la  cour  suprême, 
que  cette  irrégularité  a  pour  conséquence  de  détruire  radica- 
lement, en  la  personne  du  délégué,  le  principe  de  toute  com- 
pétence (3),  on  doit  logiquement  reconnaître,  nous  semble-t- 
il,  non  pas  seulement  que  le  mariage  qu'il  a  célébré  est  annu- 
lable, aux  termes  de  l'art.  191,  mais  bien  qu'il  est  inexistant. 
Le  considérer  seulement  comme  nul,  ainsi  que  l'ont  fait  cer- 
tains auteurs  (*),  ce  serait  faire  abstraction,  à  cet  égard,  de  la 

hors  de  sa  paroisse,  le  mariage  ne  serait  pas  entaché  de  nullité.  Le  mariage  serait 
illicite,  mais  valide. 

(')  Cf.  supra,  a.  1595. 

i'-'j  Cf.  note  2  de  la  page  précédente. 
'   Cf.  tome  II,  n.  800. 

I4    Faustin-Adolphe   Ilélie,  France  jud.,  1883,   1"  part.,  p.  275;  Wallon,  Rev. 
d'il  .  1884,  XIII,  p.  15. 


INCOMPÉTENCE    DE    l/oFFICIER    DE    l'ÉTAT    CIVIL  447 

distinction  do  l'inexistence  et  de  la  nullité,  et  placer  dans  la 
disposition  précitée,  en  matière  de  compétence,  la  sanction 
de  l'une  et  de  l'autre. 

A  vrai  dire,  il  peut  paraître  singulier  de  considérer  comme 
dépourvu  de  toute  qualité,  à  l'égal  d'un  simple  particulier  et 
d'un  véritable  intrus,  le  conseiller  municipal  qui  agit  en  vertu 
d'une  délégation  du  maire,  se  présente  aux  parties,  dans  la 
maison  commune,  pour  remplir  le  ministère  dont  cette  délé- 
gation l'autorise  à  s'acquitter,  sans  que  celles-ci  aient  le  moyen 
d'en  vérifier  la  régularité,  et  qui,  à  tout  prendre,  aurait  pu, 
dans  d'autres  circonstances,  faire  fonction  d'officier  de  l'état 
civil.  Mais  il  n'empêche  qu'en  dehors  des  conditions  aux- 
quelles était  subordonnée  la  légalité  de  son  investiture,  il 
n'avait,  en  dépit  des  apparences,  pas  plus  de  qualité  qu'un 
simple  intrus.  Et  voilà  bien,  à  notre  sens,  la  différence  qu'on 
peut  relever  entre  sa  situation  et  celle  de  l'officier  de  l'état 
civil  qui  instrumente  en  dehors  de  sa  commune  :  celui-ci  n'en 
l'esté  pas  moins  le  ministre  désigné  par  la  loi,  quoiqu'il 
agisse  hors  du  territoire  où  il  doit  exercer  ses  fonctions,  et 
l'officier  du  lieu  où  il  agit  n'est  nullement  compétent  à  sa 
place,  tandis  que  la  personne  investie  d'une  délégation  irré- 
gulière joue  un  rôle  qui  appartient  à  autrui,  et  usurpe  une 
fonction  qu'elle  n'était  pas  appelée  à  remplir. 

Ce  n'est  pas  k  dire  que  nous  entendions  condamner  le  juge 
à  déclarer  nécessairement  inexistantes  les  unions  célébrées 
dans  de  semblables  conditions.  Et  on  comprend  que  le  souci 
de  la  stabilité  des  familles  et  du  respect  de  la  bonne  foi  aient 
fait  ardemment  rechercher  les  moyens  juridiques  d'éviter  les 
conséquences  d'une  solution  aussi  rigoureuse.  Aussi  nous 
parait-il  que  c'est  ici  le  lieu  de  faire  intervenir,  sinon  la 
maxime  «  en-or  communia  facit  jus  »  elle-même,  du  moins  le 
principe  d'équité  dont  elle  s'inspire  (').  S'il  est  de  règle  que 
l'erreur  commune,  ou  plutôt  l'impossibilité  pour  les  parties 
de  vérifier  ou  de  prévenir  l'irrégularité  d'un  acte,  surtout 
d'un  acte  administratif,  dont  elles  sont  obligées  de  subir  les 

(')  Cf.  Beudant,  I,  n.  99-102,  et  les  aulorilés  cilées  sous  l'arrêt  de  Cass.  du 
7  août  1883,  S.,  84.  1.  1,  D.,  84.  1.  4,  et  noire  tome  II,  n.  800.  —  Cpr.  Rennes, 
28  mai  1878  Le  Droit,  30  juin  1878. 
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conséquences,  couvre  les  vices  dont  il  est  atteint  ('),  ce  prin- 
cipe doit  recevoir  son  application  à  notre  matière,  puisque 
cette  vérification  est  particulièrement  difficile  pour  les  futurs 
époux  auxquels  se  présente  l'officier  qui  va  les  marier,  il  est 
vrai  qu'on  ne  défend  pas,  par  ce  moyen,  le  mariage  contre 
toutes  les  attaques  qui  auraient  pour  objet  d'en  contester 
l'existence,  puisqu'il  se  pourrait  que  les  parties  eussent  été 
conscientes,  sinon  complices,  de  l'irrégularité  commise,  et 
qu'elles  ne  pussent  se  prévaloir  de  leur  bonne  foi  pour  en 
réclamer  le  maintien.  Mais  du  moins  le  principe  invoqué 
suffit-il  à  la  sauvegarde  de  la  bonne  foi,  quand  elle  a  réelle- 
ment existé,  sans  compromettre  l'autorité  des  prescriptions 
qui  régissent  l'organisation  de  l'état  civil. 

1855.  11  découle  enfin  de  l'identité  des  règles  qui  gouver- 
nent les  deux  dernières  causes  de  nullité,  que  celle  qui  résulte 
de  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil  n'est  pas  plus 
susceptible  de  se  couvrir  que  celle  qu'engendre  le  défaut  de 
publicité  (2). 

Et  il  s'ensuit,  pareillement,  que  la  contravention  aux  règles 
de  la  compétence  doit  être  nécessairement  punie  des  peines 
qu'édictent  les  art.  192  et  193. 

N°4.  Des  violations  de  la  loi  qui  ne  sont  pas  sanctionnées  parla  nullité. 

1856.  Telles  sont  les  seules  nullités  que  prononce  la  loi,  à 
raison  de  l'existence  d'un  vice  de  fond  ou  de  forme  dans  le 
mariage.  Il  n'y  en  a  aucune  autre,  s'il  est  de  principe,  comme 
on  croit  l'avoir  établi,  qu'il  n'existe  pas  de  nullités  virtuelles 
en  celte  matière.  Tous  les  autres  empêchements  consacrés 
par  la  loi  n'ont  donc,  si  irritants  que  paraissent  les  termes 
des  dispositions  qui  les  contiennent,  que  le  caractère  prohi- 
bitif. Cette  proposition,  fermement  appliquée,  conduit  aux 
déductions  suivantes  (3). 

1857.  1°  La  validité  d'un  mariage  ne  saurait  être  contestée 
sur  ce   fondement  que  l'acte  de  consentement  de  la  famille 

(l)  Cf.  Lleq.  rej.,  G  mai  1874,  S.,  74.  1.  471,  D.,  74.  1.  412. 
(')  Cf.  supra,  p.  441,  noie  2. 

(3)   Sur  l'effet   simplement  prohibitif  d'une  opposition  à  mariage,  cf.  supra, 
n.  1659. 
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n'était  pas  revêtu  des  formes  légales,  par  exemple  qu'il  n'était 
pas  authentique  ou  ne  portait  pas  le  nom  de  la  personne 
avec  laquelle  le  futur  époux  devait  se  marier,  dès  lors  que 
l'existence  du  consentement  est  certaine,  et  qu'il  a  été  donné 
librement  et  en  connaissance  de  cause  (*). 

1858.  2°  Elle  ne  peut  pas  l'être  non  plus  à  raison  du 
défaut  du  consentement  de  l'autorité  publique  sous  les  ordres 
de  laquelle  était  placé  le  futur  époux  (-). 

Mais,  à  défaut  de  nullité,  les  prescriptions  qui  l'obligent  à 
se  munir  de  ce  consentement  préalable  ne  sont  cependant 
pas  dépourvues  de  toute  sanction.  En  ce  qui  concerne  les 
officiers,  le  décret  du  16  juin  1808  (art.  1,  al.  2)  édicté 
d'abord  que  «  ceux  d'entre  eux  cpii  auront  contracté  mariage 
sans  cette  permission,  encourront  la  destitution  et  la  perte 
de  leurs  droits,  tant  pour  eux  que  pour  leurs  veuves  et  leurs 
enfants,  à  toute  pension  ou  récompense  militaire  »  (3).  Puis, 
par  une  disposition  plus  générale,  il  décide  fart.  3)  cpie  i<  tout 
officier  de  l'état  civil  qui  sciemment  aura  célébré  le  mariage 
d'un  officier,  sous-officier  ou  soldat  en  activité  de  service 
sans  s'être  fait  remettre  les  dites  permissions,  ou  qui  aura 
négligé  de  les  joindre  à  l'acte  de  célébration  du  mariage, 
sera  destitué  de  ses  fonctions  ».  Et,  quant  aux  agents  ou 
fonctionnaires  des  services  diplomatique  ou  consulaire,  le 
décret  du  19  avril  1894  (art.  3)  les  menace,  en  cas  d'infraction 
à  ses  dispositions,  de  la  mise  en  retrait  d'emploi  ou  en  dis- 
ponibilité (4). 

1859.  3°  Elle  ne  peut  pas  l'être  davantage  à  raison  du 
défaut  de  notification  (s),  du  projet   de   mariage  aux  père  et 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  467,  p.  116,  n.  24,  et  §  466,  p.  107,  n.  5  et  6;  Coin-Delisle, 
art.  73,  n.  4;  Chardon,  Puiss.  paient.,  n.  204.  —  Gpr.  Demolombe,  III,  n.  53  et  55. 
—  Pau,  24  mars  1859,  S.,  59.  2.  519,  D.,  60.  2.  156. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v° Mariage,  sect.  III,  §  1,  u.  5;  Aubry  et  Rau,  V,  §  463,  p.  83 
et  84;  n.  12;  Demolombe,  111,  n.  92;  TouMier,  I,  n.  557;  Planiol,  I,  n.  1001-5°  ; 
Surville,  I,  n.  149;  Beudant,  I,  n.  220;  Yazeille,  I,  n.  133;  Mersier,  op.  cil., 
n.  225;  Fuzier-Herman,  art.  144,  n.  61. 

(3)  Cf.  Avis  du  C.  d'Etat  du  16  mars  1836  ;  Béquel,  op.  cit.,  n.  620. 
(*)  Cf.  supra,  n.  1498. 

(5)  Il  en  était  de  même  du  défaut  d'acte  respectueux  avant  la  loi  de  1907.  Bigot- 
Préameneu,  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  592  et  593,  n.  8;  Aubry  et  Rau, 
V,  §463,  p.  84,  et  p.  89,  n.  41;  Demolombe,  III,  n.  270  et  341  ;  Demanle.I,  n.  214, 
Pers.  —  111.  29 
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mère,  et  ce,  clans  les  cas  où  cette  notification  est  prescrite, 
que  le  mariage  soit  célébré  en  France,  ou  qu'il  soit  célébré 
entre  Français,  en  pays  étranger,  dans  les  formes  du  lieu. 
<;.tte  solution  résulte,  pour  la  dernière  hypothèse,  de  l'inter- 
prétation qui  sera  donnée,  conformément  à  l'opinion  la  plus 
générale  aujourd'hui,  à  l'art.  170. 

Mais,  lorsque  la  célébration  a  eu  lieu  en  France,  h  défaut 
de  sanction  civile,  Fart.  157,  modifié  par  la  loi  du  21  juin 
1907,  contient  la  sanction  pénale  de  cette  irrégularité;  et 
celte  sanction  est  la  même  que  celle  que  prononce  Fart.  15G, 
pour  le  défaut  dénonciation  du  consentement  de  la  famille 
dans  l'acte  de  mariage  :  «  L'officier  de  l'état  civil  qui  n'aura 
»  pas  exige  la  justification  de  la  notification  prescrite  par 
»  l'article  151  sera  condamné  à  l'amende  prévue  en  l'article 
"précédent.  »  Comme  celle  de  l'art.  156,  cette  disposition 
est  indépendante  de  celle  de  Fart.  193  C.  pén.,  dont  l'objet 
est  tout  différent.  Aussi,  avant  la  loi  de  1907,  ne  pouvait-on 
pas  plus  soutenir,  pour  l'une  que  pour  l'autre,  que  l'art.  193 
C.  pén.  les  avait  abrogées,  car  il  ressort  de  Fart.  195  de  ce 
môme  code  que  ce  dernier  n'a  point  supprimé  les  pénalités 
édictées  à  notre  titre  (').  .1  fortiori,  ne  le  peut- on  pas  depuis 
la  loi  de  1907,  qui,  en  modifiant  Fart.  157  C.  ciw,  en  a  impli- 
citement reconnu  l'existence. 

Les  pénalités  de  l'art.  157  ne  sont,  d'ailleurs,  encourues  que 
tout  autant  que  la  notification  n'a  pas  été  faile  ;  elles  ne  le 
seraient  plus  si  l'officier  municipal  avait  seulement  négligé 
de  mentionner  son  accomplissement.  Elles  consistaient  autre- 
lois,  d'une  part  en  une  amende  de  1  à  300  fr.  (-),  et  d'autre 
part  en  un  emprisonnement,  dont  la  durée  ne  pouvait  être  ni 
inférieure,  ni  supérieure  à  un  mois,  puisque  la  loi  n'en  avait 


el  n.  260  bis,  II,  Duranlon,  II,  n.  104  el  113;  DelvincourL,  1,  p.  61,  note  4;  Lau- 
rent, II,  n.  iôo ;  Hue,  II.  n.  40;  Planiol,  I,  n.  1001-1»;  Surville,  I,  n.  146-1;  Beu- 
dant,  I,  n.  219;  Fuzier-IIerman,  art.  151,  n.  lis.;  Pezzani,  n.  317  s.  —  Req.  rej., 
12  févr.  1833,  S.,  33.  1.  195,  D.,33.  1.  129.  —  Trib.  Seine,  22  févr.  1883,  Le  Droit, 
2  mars  1883.  —  Contra  :  Toulouse,  29  juill.  1828,  S.,  29.  2.  29,  D.,  29.  2.  40. 

,')  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p  90;  Demolombe,  III,  n.  91  ;  Garraud,  TV.  de  dr. 
;  en.,  III,  n.  335:  Chauveau  el  Fauslin -Hélie,  Théor.  du  code  pén.,  éd.  Villey,  III, 
n,  899.  —  Conlra  :  Carnot,  Code  pén.,  I,  art.  193,  n.  5.  —  Cf.  supra,  n.  1792. 

•   Cf.  svpra,  n.  1793.  —  Baslia,  l"  oct.  18ii   Béquel,  op.  cit.,  n.  285). 
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pas  fixé  le  maximum  et  qu'elle  n'admet  pas  de  peines  arbi- 
traires. C'est  donc  à  tort  que  certains  auteurs  ('),  s'inspirant 
de  la  décision  de  l'art.  193  précité,  qui  vise,  de  leur  propre 
aveu,  une  tout  autre  infraction,  déclaraient  que  la  peine  de 
prison  pouvait  s'élever  jusqu'à  une  année.  Mais,  depuis  la  loi 
de  1907,  la  question  ne  peut  plus  se  poser,  car  le  délit  n'est 
plus  puni  que  de  l'amende  de  1  à  300  fr..(2). 

1860.  4°  Le  mariage  n'est  pas  nul  non  plus  à  raison  de 
l'existence  d'un  empêchement  dérivant  de  l'adoption  (3).  Vai- 
nement dit-on  que  la  parenté  fictive  qu'elle  engendre  doit 
avoir,  sous  ce  rapport,  les  mêmes  conséquences  que  la  parenté 
naturelle.  Outre  que  le  caractère  de  cette  parenté  peut  per- 
mettre précisément  de  sanctionner  d'une  façon  moins  sévère 
l'empêchement  qui  en  dérive,  l'art.  184,  ce  qui  est  plus 
péremptoire,  ne  renvoie  qu'aux  art.  161  à  163,  et  non  à 
l'art.  348,  qui  établit  celui-ci.  Et  peu  importe  que  ce  dernier 
«  prohibe  »  le  mariage  entre  les  personnes  qu'il  énumère  :  il 
ne  résulte  pas  de  ces  termes,  dans  le  silence  delà  loi  au  cha- 
pitre des  nullités,  que  cet  empêchement  soit  dirimant,  mais 
simplement  qu'il  est  prohibitif. 

1861.  5°  L'annulation  du  mariage  ne  peut  pas  non  plus 
être  demandée  à  raison  de  la  violation,  soit  des  art.  228,  296 
et  297,  ces  derniers  modifiés  par  la  loi  du  13  juillet  1907,  qui 
défendent  à  la  femme  veuve  ou  divorcée  de  se  remarier 
avant  l'expiration  d'un  certain  délai  minimum  (;),  soit  de 
l'art.  295,  qui  défend  à  deux  époux  divorcés  de  se  réunir 

(')  Demolombe,  III,  n.  91  ;  Fuzier-IIerman,  art.  157,  n.  2.  —  Cpr.  Demante,  I, 
n.  214. 

{-)  Campislron,  op.  cit.,  n.  37  et  38. 

(3)  Aubry  et  Rau,  V,  §  4G3,  p.  82,  n.  3;  Demolombe,  III,  n.  338;  Marcadé,  II, 
art.  348,  n.  2;  Laurent,  II,  n.  484;  Hue,  II,  n.  65;  Surville,  I,  n.  loi;  Beudant,  I, 
n.  231.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v°  Empëck.  de  mur.,  §  4,  art.  2,  et  v°  Mariage, 
sect.  VI,  §  2;  Proudhon,  I,  p.  403;  Demante,  I,  n.  260  bis,  II;  Ducaurroy,  Bonnier 
et  Roustain,  I,  n.  159;  Planiol,  I,  n.  1002  et  1014;  Vazeille,  I,  n.  228. 

{*}  Merlin,  Rép.,  v°  Noces  (secondes),  §  2,  n.  1  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  82, 
n.  5:  Demolombe,  111,  n.  337;  Demante,  I,  n.  260  6/*,  IV;  Toullier,  I,  n.  651,  et 
II,  n.  664;  Duranlon,  II,  n.  176;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  404;  Marcadé,  I,  art. 
228-1,  n.  756;  Laurent,  II,  n.  484;  Planiol,  I,  n.  1001-3»;  Surville,  I,  n.  155;  Beu- 
dant, I,  n.  241;  Vazeille,  I,  n.  100;  Pezzani,  n.  539  s.;  Mersier,  op.  cit.,  n.  170; 
Fuzier-Hennan,  art.  228,  n.  4.  Civ.  rej.,  29  oct.  1*11,  S.,  12.  1.  46,  D.,  Rép., 
v"  Mariage,  n.  96i).  —  Contra  :  Proudhon,  I,  p.  40 ï  ;  Dulvincourt,  I,  p.  65,  note  4. 
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lorsque  l'un  d'eux  a,  depuis  leur  séparation,  contracté  un 
nouveau  mariage  suivi  d'un  nouveau  divorce  (1  .  Et  elle  ne  le 
pouvait  pas  davantage,  avant  l'abrogation  de  ce  texte  par  la 
loi  du  15  décembre  1904,  à  raison  de  la  violation  de  l'art.  298, 
qui  interdisait  le  mariage  de  l'époux  coupable  d'un  adultère 
qui  avait  entraîné  le  divorce,  avec  son  complice  (2).  Tous  les 
arguments  produits  en  sens  opposé,  sur  l'un  ou  l'autre  de 
ces  points,  viennent  se  heurter  au  principe  qu'il  n'y  a  pas  de 
nullité  virtuelle  de  mariage. 

Toutefois,  à  défaut  de  sanction  civile,  la  prohibition  de 
l'art.  228  a  une  sanction  pénale,  qui  est  contenue  dans  l'art. 
194  C.  pén.  Aux  termes  de  cette  disposition,  «  l'officier  de 
l'état  civil  sera  aussi  puni  de  seize  francs  à  trois  cents  francs 
d'amende,  lorsqu'il  aura  reçu,  avant  le  temps  prescrit  par 
l'art.  228  du  code  civil,  l'acte  de  mariage  d'une  femme  ayant 
déjà  été  mariée  ».  Ces  pénalités  n'atteignent  donc  que  l'offi- 
cier public  :  elles  ne  sauraient  être  encourues  par  la  femme, 
ni  comme  coauteur,  ni  comme  complice  (3). 

1862.  6°  Le  défaut  de  publication,  et,  à  plus  forte  raison, 
l'inobservation  dans  la  publication  d'une  des  prescriptions 
qui  la  régissent,  sont  insuffisants,  par  eux-mêmes,  ainsi  qu'il  a 
déjà  été  démontré,  à  entraîner  la  nullité  du  mariage,  tout  au 
moins  lorsque  sa  célébration  a  eu  lieu  en  France. 

Mais,  à  défaut  de  sanction  civile  pour  ce  cas,  l'art.  192, 
modifié  par  la  loi  du  21  juin  1907,  édicté  une  sanction  pénale, 
dans  les  termes  suivants  :  «  Si  le  mariage  n'a  point  été  pré- 

(')  Surville,  I,  n.  156;  Beudant,  I,  n.  234.  —  Gpr.  sur  l'ancien  art.  295  :  Aubry 
et  Uau,  toc.  cil.,  p.  82,  n.  7;  Demolombe,  lit,  n.  339;  Toullier,  I,  n.  651;  Durau- 
lon,  II,  n.  178;  Vazeille,  I,  n.  103;  Laurent,  toc.  cit.  —  Contra:  Proudhon,  I, 
p   406;  Déniante,  I,  n.  250  bis,  II;  Planiol,  I,  n.  1002  et  1028. 

-)  Merlin,  lié}).,  v°  Empëch.  de  mai'.,  §  4.  art.  9;  Aubry  et  Bau,  toc.  ci/.,  p.  s;!, 
n.  9;  Toullier,  I,  n.  651;  Duranlon,  II,  n.  178;  Laurent,  toc.  cil.;  Hue,  II,  n.  402; 
Surville,  I,  n.  157;  Beudant,  I,  n.  237;  Vazeille,  I,  n.  103;  Pezzani,  n.  553  s.  : 
Mersier,  op.  cit.,  a.  409;  Carpentier,  Tr.  du  diuorce,  n.  323  et  325;  Coulon,  Le 
divorce  et  la  se'p.  de  corps,  V,  p.  48  s.  ;  Fuzier-IIerman,  art.  147,  n.  6.  —  Anvers, 
29  avril  1864,  D.,  64.  3.  45.  —  Trib.  Lyon,  27  déc.  188S,  S.,  90.  2.  199,  D.,  90.  2. 
365.  —  Trib.  Seine,  20  mai  1896,  S.,  96.  2.  221,  D.,  99.  2.  50.  —  Paris,  3  mars 
1897,  S.,  97.  2.  102,  D.,  97.  2.  489.  —  Contra  :  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  407; 
Demante,  toc  cit.  ;  Delvincourl,  I,  p.  67,  note  8,  et  p.  75.  —  Gpr.  Planiol,  1""  édit  , 
III,  n.  362. 

I3)  Garraud,  op.  cit.,  III,  n.  335. 
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»  cédé  de  la  publication  requise  ou  s'il  ria  pas  été  obtenu  des 
»  dispenses  permises  par  la  loi  ou  si  les  intervalles  prescrits 
»  entre  les  publications  et  célébrations  n'ont  point,  été  obser- 
»  vés,  le  procureur  de  la  République  fera  prononcer  contre 
»  l'officier  public,  une  amende  qui  ne  pourra  excéder  trois 
»  cents  francs  (300  francs)  ;  et  contre  les  parties  contractantes, 
»  ou  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  ont  agi,  une 
»  amende  proportionnée  à  leur  fortune.  »  Ainsi  l'amende, 
dont  le  maximum  est  fixe  en  tant  qu'elle  peut  atteindre  l'of- 
ficier de  l'état  civil,  varie  dans  son  chiffre,  par  une  notable 
exception  aux  principes  de  notre  droit  criminel,  avec  les  res- 
sources des  époux  ou  des  personnes  qui  n'ont  pas  employé 
l'autorité  dont  elles  jouissaient,  quant  au  mariage,  pour  empê- 
cher ia  violation  de  la  loi,  en  tant  qu'ils  en  sont  passibles. 

1863.  Mais,  si  l'omission  de  la  publication  reste  sans  in- 
fluence sur  la  validité  des  mariages  célébrés  en  France,  ne 
la  compromet-elle  pas,  au  contraire,  lorsqu'ils  sont  contractés 
par  des  Français  à  l'étranger,  suivant  les  formes  usitées  dans 
le  pays?  Cette  question  est  des  plus  controversées,  et  la  diffi- 
culté vient  surtout  des  fermes  particuliers  de  l'art.  170. 

A  prendre  ce  texte  isolément,  il  semblerait,  au  premier 
abord,  qu'elle  dût  être  résolue  dans  le  sens  de  l'affirmative, 
car,  lorsqu'il  dit  que  «  le  mariage...  sera  valable...  pourvu' 
qu'il  ait  été  précédé  de  la  publication  prescrite  »,  n'est-ce  pas 
faire  clairement  entendre  qu'elle  est  une  condition  de  sa 
validité,  en  l'absence  de  laquelle  il  doit  être  nécessairement 
nul?  L'inaccomplissement  de  la  condition  ne  doit-il  pas 
produire  ses  effets  ordinaires?  Ce  premier  argument  n'est 
pourtant  pas  décisif.  En  définitive  l'art.  170,  quels  qu'en 
soient  les  termes,  ne  prononce  pas  expressément  la  nullité 
des  unions  contractées  à  l'étranger  sans  publication,  et  ce 
n'est  que  par  un  argument  a  contrario  qu'on  peut  l'induire 
de  cette  disposition.  Or  celui-ci  est,  particulièrement  en 
notre  matière,  d'autant  moins  concluant,  qu'il  va  à  l'encontre 
du  principe  qu'il  n'y  a  pas  de  nullités  virtuelles  de  mariage. 
Ce  principe  reste-t-il  sans  application  à  ceux  qui  ont  été  célé- 
brés à  l'étranger?  Rien  n'autorise  à  le  croire,  et  tous  les 
motifs  sur  lesquels  il  repose  doivent  faire  supposer  le  con- 
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traire  :  car,  s'il  importe  de  réglementer  avec  la  plus  entière 
précision  toutes  les  conditions  auxquelles  un  contrat  de  cette 
nature  peut  être  invalidé,  il  n'y  a  pas  à  distinguer,  sous  ce 
rapport,  suivant  qu'il  s'est  formé  en  France  ou  en  dehors  de 
ce  pays  (').  Puis  ce  môme  argument  est  d'autant  moins 
admissible  qu'il  conduit  à  attacher  la  sanction  la  plus  sévère 
à  l'inobservation  d'une  formalité  imposée  à  nos  nationaux 
contrairement  à  la  règle  locus  régit  action,  qui,  par  elle-même, 
les  en  aurait  dispensés.  Suffît-il  dès  lors  à  démontrer  que, 
par  une  seconde  dérogation  au  droit  commun,  l'absence  de 
publication,  qui  n'influe  pas  sur  la  validité  des  unions  célé- 
brées en  France,  en  entraine  obligatoirement  la  nullité,  lors- 
qu'elles sont  contractées  à  l'étranger,  et  qu'un  empêchement, 
simplement  prohibitif  pour  les  premières,  prend,  pour  les 
secondes,  le  caractère  dirimant  ? 

Il  y  avait,  observe  ton,  il  est  vrai,  de  bonnes  raisons  pour 
le  décider  ainsi.  Lorsqu'un  mariage  est  célébré  dans  notre 
pays,  la  publication  ne  constitue  qu'un  des  éléments,  et 
non  pas  des  principaux,  de  la  publicité  dont  il  doit  être  en- 
touré :  il  se  peut  fort  bien  qu'à  son  défaut  elle  lui  soit  pour- 
tant assurée,  dans  la  mesure  désirable,  par  l'accomplissement 
de  toutes  les  autres  conditions  qui  l'ont  de  cet  acte  un  acte 
solennel.  Aussi  la  loi  a-t-elle  pu  se  borner,  pour  ce  cas,  à 
sanctionner  ses  prescriptions  par  les  pénalités  pécuniaires 
dont  sont  passibles,  aux  termes  de  l'art.  192,  l'officier  public, 
les  parties  contractantes  et  ceux  sous  la  puissance  desquels 
elles  sont  placées.  Mais  c'eût  été  pure  imprudence,  de  sa  part, 
de  s'en  tenir  à  de  pareilles  sanctions,  lorsque  l'union  est  con- 
tractée en  territoire  étranger,  suivant  les  formes  usitées  dans 
le  pays.  D'une  part,  elles  ne  peuvent  plus  atteindre  l'officier 
public,  libre  en  conséquence  de  méconnaître  les  dispositions 
qu'elles  veulent  faire  respecter.  D'autre  part,  l'omission  de 
la  publication  en  France  prive  le  mariage  de  toute  publicité 
dans  ce  pays,  puisqu'elle  a  pour  résultat  de  supprimer  celle 
qui  devait  être  antérieure  à  sa  célébration,  et  que  celle   qui 


'    Cpr.  Fuzier-Herman,  ait.  170,  n.  40  s,   et  Rev.  prat.,  1876,  XLI,  p.  113; 
Albert  Verger,  op.  cil.,  p.  68  s. 
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doit  lui  être  concomitante  était  déjà  irréalisable  par  nature. 
Partant,  ne  conçoit-on  pas  que  la  loi  ait  pu,  clans  l'art.  170r 
attacher,  en  ce  cas,  à  cette  omission  des  conséquences  qu'elle- 
n'a  pas  normalement? 

1864.  11  s'en  faut  que  cette  argumentation  soit  péremp- 
toire.  Elle  fait  d'abord  abstraction  de  la  possibilité  qui  reste 
entière,  même  lorsqu'elles  vont  se  marier  à  l'étranger,  d'ap- 
pliquer aux  parties,  ainsi  qu'aux  personnes  dont  elles  dépen- 
dent, les  pénalités  que  fait  encourir  le  défaut  de  publication. 
Ensuite  et  surtout,  c'est  faussement  qu'on  suppose  nécessai- 
rement clandestine,  au  regard  de  la  société  française,  l'union 
qui  n'a  pas  été  précédée  de  publication,  car  il  se  peut  fort 
bien  que,  malgré  le  défaut  de  celle-ci,  elle  soit  parfaite- 
ment annoncée  et  connue  dans  notre  pays.  Serait-il  sage, 
alors  que  la  nouvelle  de  sa  prochaine  célébration  se  serait 
largement  répandue  par  d'autres  voies,  et  que  par  suite  tou- 
tes les  oppositions  auraient  été  ainsi  mises  en  mesure  de  se 
produire,  alors  aussi  que  tous  les  intéressés  auraient  eu  con- 
naissance de  la  célébration,  et  que  peut-être  les  époux  en 
auraient  aussitôt,  et  avant  même  leur  retour  en  France,  fait 
transcrire  l'acte  sur  les  registres  du  lieu  de  leur  domicile,  de 
prononcer  une  nullité  qui,  de  fait,  serait  injustifiée?  il  eût 
fallu,  certes,  un  texte  plus  explicite  que  l'art.  170,  pour  obli- 
ger l'interprète  à  accepter  un  résultat  si  contraire  à  la  rai- 
son :  comment  l'admettre,  alors  qu'il  ne  procède  que  d'un 
simple  argument  a  contrario"} 

Cet  argument,  d'ailleurs,  conduirait,  par  identité  de  motifs, 
à  décider  que  le  mariage  célébré  suivant  les  formes  de  la  loi 
étrangère  est  nécessairement  nul,  s'il  n'a  pas  été  précédé  de 
la  notification  du  projet  de  mariage  aux  père  et  mère,  puis- 
que, par  là,  les  époux  contreviennent  à  l'une  des  dispositions 
du  chapitre  Ier  du  titre  du  mariage.  Or  le  fait  seul  que  cer- 
tains partisans  de  l'opinion  précédente  se  refusent  à  aller 
jusque-là  tendrait  déjà  à  infirmer  la  valeur  de  celle-ci.  Il  y 
aurait,  effectivement,  d'autant  plus  lieu  de  la  maintenir  pour 
ce  cas,  si  elle  était  fondée  en  général,  que  la  sanction  pénale 
de  l'art  157  s'évanouit  tout  à  fait,  lorsque  le  mariage  n'a  pas 
lieu  en  France,  à  la  différence  de  celle  de  l'art.  192,  qui  sub- 
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siste  au  inoins  partiellement,  et  qu'il  serait  irrationnel  d'as- 
surer le  respect  d'une  condition  de  fond  d'une  façon  moins 
rigoureuse  que  celui  d'une  condition  de  forme. —  Si  pourtant  ce 

principe  do  solution  parait  particulièrement  difficile  à  appli- 
quer au  défaut  de  notification  du  projet  de  mariage,  c'est  que 
cette  application  se  heurte  à  la  règle  de  l'art.  3,  3'  al.,  d'après 
laquelle  les  lois  relatives  à  l'état  et  à  la  capacité  suivent  les 
Français  a  l'étranger.  Or  elles  doivent  les  suivre  telles  quel- 
les, avec  le  même  caractère  et  les  mêmes  sanctions.  Et  c'est 
ce  qui  n'a  plus  lieu,  si  l'union  célébrée  hors  de  France  est 
nulle  pour  inobservation  d'une  condition  dont  l'absence  n'en 
aurait  nullement  compromis  la  validité,  si  elle  avait  été  con- 
tractée sur  notre  sol.  Il  faudrait  donc  admettre,  pour  la  con- 
sidérer comme  telle,  que  l'art.  170  a  dérogé  au  principe  qui 
gouverne  le  statut  personnel,  comme  il  a  dérogé  à  la  règle 
relative  à  la  forme  des  actes,  même  au  point  de  vue  des  con- 
séquences de  la  violation  de  celle-ci.  Mais  cette  dérogation  ne 
semble  pas  à  certains  auteurs  ressortir  suffisamment  de  ses 
termes. 

D'autres,  au  contraire,  ont  jugé  cette  concession  trop  com- 
promettante pour  leur  système,  car,  si  notre  disposition  est 
aussi  catégorique  qu'on  le  prétend  pour  le  défaut  de  publi- 
cation, elle  l'est  tout  autant  pour  le  défaut  de  notification  du 
projet  de  mariage,  et  elle  l'était  pareillement,  avant  la  loi  de 
1907,  pour  le  défaut  d'actes  respectueux.  Mais  si,  en  traitant 
de  même  ces  deux  contraventions,  ils  demeurent  ainsi  plus 
lidèles  à  leurs  vues,  avec  eux  la  raison  semble  perdre  ce  que 
gagne  la  logique.  Pourquoi,  en  effet,  la  notification  du  pro- 
jet de  mariage,  de  même  que  l'acte  respectueux  qu'elle  a 
remplacé,  aurait-elle,  lorsque  le  mariage  est  célébré  à 
l'étranger,  une  importance  qu'elle  n'a  pas,  lorsqu'il  intervient 
en  France?  Cette  circonstance  empêche-t-elle  les  époux  d'être 
majeurs  et  maîtres  en  définitive  de  leurs  destinées?  Sans  doute, 
il  leur  sera  plus  aisé  de  se  dispenser,  en  cette  hypothèse,  de 
l'observation  d'une  formalité  dépourvue  de  toute  sanction, 
puisque,  par  sa  nationalité,  l'officier  public  n'en  craint  au- 
cune. Mais  encore  faudrait-il  établir  que  cette  éventualité  a 
déterminé  le  législateur  à  frapper  de  nullité,  pour  ce  cas, -un 
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mariage  qui  reste  pleinement  valable,  lorsqu'il  intervient  en 
France,  sans  que  cette  formalité,  en  dépit  de  toutes  les  sanc- 
tions, ait  été  remplie.  Et  à  vrai  dire  on  ne  s'expliquerait 
guère  que  les  deux  hypothèses  fussent  traitées  d'une  façon 
aussi  inégale,  alors  qu'au  fond  les  choses  se  sont  exaclement 
passées  de  même  dans  les  deux,  et  que  la  loi  n'a  été  ni  plus 
ni  moins  violée  dans  l'une  que  dans  l'autre. 

1865.  Ces  motifs  nous  persuadent  que  le  mariage  n'est 
pas,  tout  au  moins,  nécessairement  nul,  lorsque  l'art.  170, 
tant  en  ce  qui  touche  la  publication  qu'en  ce  qui  concerne  la 
notification  du  projet  de  mariage,  n'a  pas  été  obéi  (1).  Mais, 
s'il  ne  doit  pas  être  obligatoirement  annulé  de  ce  chef,  n'est- 
il  pas  susceptible  de  l'être,  en  vertu  du  pouvoir  d'appréciation 
qu'il  conviendrait  de  reconnaître  au  jug"e?  Au  point  de  vue 
pratique,  cette  solution  serait  plus  satisfaisante  que  la  précé- 
dente, car,  s'il  y  a  des  cas  où  le  maintien  du  mariage  est 
désirable,  notamment  lorsqu'il  a  été  contracté  avec  la  plus 
parfaite   bonne   foi,  il   en  est  d'autres  dans   lesquels   on   en 


i4)  Merlin,  Rép.,  v°  Bans  de  mar.,  n.  2;  Quesl.,  v°  Publications  de  mar.,  §  1; 
Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  123,  n.  19;  Demolombe,  III,  n.  222-225;  Donnante,  I, 
n.  242  bis,  I,  et  n.  274  bis;  Toullier,  I,  n.  578;  Duranlon,  II,  n.  237  et  238;  Du- 
•çaurroy,  Bonnier  et  Houslain,  I,  n  288;  Laurent,  III,  26-29;  Hue,  II,  n.  99;  Beu- 
ilant,  I,  n.  259;  Vazeille,  I,  n.  158;  Fuzier-Ilerman,  art.  170,  n.  2  s.;  art.  193,  n.  1  ; 
Despagnet,  op.  cil.,  n.  383;  Weiss,  op.  ct7.,p.469  s.;Survi!le  et  Arthuys,  n.  287; 
Verger,  op.  cit.,  p.  77  s.;  Pic,  op.  cit.,  p.  77  s.;  Sirey,  Note,  S.,  31.  1.  144.  — 
Req.  rej.,  9  nov.  1846,  S.,  47.  1.  55,  D.,  46.  1."  337.  —  Req.  rej.,  15  avril  1861,  S., 
(il.  1.  721,  D.,  61.  1.  421.  —  Req.  rej.,  19  fév.  1866,  S.,  66.  1.  206,  D.,  66.  1.  278. 

—  Req.  rej.,  30  nov.  1866,  S.,  66.  1.  442,  D.,  66.  1.  13.  —  Req.  rej.,  8  mars  1875, 
S..  75.  1.  171,  D.,  75.  1.  482.  —  Trib.  Seine,  30  déc.  1899,  J.  Clunet,  1900,  p.  350. 

—  Orléans,  9  fév.  1900,  S.,  1902.  2.  141,  D.,  1902,  2.  415,  /.  Clunet,  1900, 
p.  r.92.  —  Aix,  20  déc.  1900,  J.  Clunet,  1903,  p.  639.  —  Trib.  Bayonne,  7  janv. 
1902,  /.  Clunet.  1902,  p.  1050.  —Amiens,  26  juin  1902,  S.,  1904.  2.  34.  —Trib. 
Seine,  6  avril  1903,  et  les  obs.  de  M.  Surville,  F.ev.  crit.,  1904,  p.  213.  —  Trib. 
Seine,  7  juill.  1904,  et  Paris,  13  juill.  1905,  J.  Clunet,  1906,  p.  426.  —Trib. 
Bayonne,  24  janv.  1906, ./.  Clunet,  1906,  p.  1150.  —  Contra  :  Delvincourt,  I,  p.  72, 
note  3;  Marcadé,  I,  art.  170-11,  n.  583  s.,  et  Rev.  crit.,  1852,  II,  p.  67  s.  ;  Taulier, 
I,  p.  288.  —  Paris,  10  déc.  1827  et  30  mai  1829,  S.,  29.  2.  178,  D.,  29.  2.  214.  — 
Civ.  cass.,  6  mars  1837,  S.,  37.  1.  177,  D.,  37. 1.  167.  —  Montpellier,  15  janv.  1839, 
S..  39.  2.  246,  D.,  39.  2.  164.  —  Rennes,  6  juill.  1840,  S.,  40.  2.  397.  —  Req.  rej., 
17  août  1841,  S.,  41.  1.  681,  D.,  41.  1.  338.  —  Paris,  l^r  juill.  1861,  S.,  62.  2.  71, 
D.,  61.  2.  137.  —  Cpr.  civ.  rej.,  9  mars  1831,  S.,  31.  1.  142,  et  note  de  M.  Sirey, 
D.,  31.  1.  111.  —Besançon,  4  janv.  1888,  S.,  90.  2.  165,  D.,  89.  2.  69.  —  Cpr. 
Planiol,  I,  n.  1022. 
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verrail  prononcer  la  nullité  sans  regret,  par  exemple  lorsque 

1rs  ('-poux  ont,  tout  exprès,  passé  la  frontière  pour  échapper 
aux  prescriptions  de  la  loi  nationale,  ou  que,  sans  qu'on 
puisse  relever  cette  intention  à  leur  charge,  le  mariage  a 
manqué  complètement  en  France  de  publicité.  Mais  cette 
solution  est-elle  plus  solide  au  point  de  vue  juridique?  La 
réponse  dépend  du  fondement  qu'on  lui  donne,  car  il  est 
susceptible  de  varier  beaucoup. 

1866.  On  pourrait  tout  d'abord  écarter  purement  et  sim- 
plement l'application  aux  mariages  célébrés  suivant  les  for- 
mes de  la  loi  étrangère,  du  principe  qu'il  n'y  a  pas  en  notre 
matière  de  nullités  virtuelles.  On  soutiendrait  en  conséquence, 
puisque  ce  principe  ne  s'y  opposerait  plus,  que  l'art.  170,  en 
ne  prononçant,  d'une  façon  absolue,  ni  la  nullité,  ni  la  validité 
non  plus  des  unions  contractées  contrairement  à  ses  pres- 
criptions, a  entendu  s'en  remettre  aux  tribunaux  du  soin  de 
statuer  souverainement  sur  leur  sort,  eu  égard  à  toutes  les 
circonstances  du  fait.  Mais,  établi  sur  ces  bases,  ce  système 
reposerait  sur  l'arbitraire,  ainsi  qu'on  a  voulu  le  confesser  '  ; 
et  il  resterait  à  révéler  les  motifs  qui  auraient  fait  exclure  ici 
l'application  d'un  principe  aussi  rationnel  (2). 

1867.  On  peut  ensuite,  et  c'est  ainsi  que  le  système  est  en 
général  justifié  (*),  faire  sortir  de  l'art.  193  la  faculté  pour  le 
juge  de  maintenir  ou  d'annuler,  dans  la  plénitude  de  sou  pou- 
voir discrétionnaire,  les  mariages  célébrés  à  l'étranger  sans 
publication.  Celle-ci,  observe-t-on  en  ce  sens,  ne  figure, 
lorsqu'ils  interviennent  en  France,  qu'un  des  éléments  de  la 
publicité,  et  cet  élément  est  alors  considéré  comme  accessoire, 
parce  qu'il  n'est  que  préalable  à  la  solennité,  qui  peut,  même 

(')  Demolombe,  III,  n.  225.  —  Cpr.  Demante,  !,  n.  242  bis,  I,  et  274  bis. 

(s)  Laurent,  III,  n.  27. 

(3)  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  412,  obs.  II,  et  Explic.  somm.,  p.  98;  Demolombe, 
III,  n.  225;  Demante,  loc.  cit.;  Duranlon,  II,  n.  238;  Duvergier  sur  Touiller,  I, 
n.  578,  note;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  288;  Surville  et  Artbuys, 
!i.  287;  Fœlix,  Des  mai:  conlr.  en  pays  étr.,  n.  3  s.;  Verger,  op.  cil.,  p.  77  s.  — 
Keq.  rej.,  9  nov.  1846,  précité.  —  Req.  rej.,  28  mars  1854,  S.,  54.  1.  295,  D.,  5». 
1.  201.  —  Req.  rej.,  19  lev.  1866,  S.,  66. 1.  206,  D.,66.  1.278.  —Req.  rej.,  30  nov. 
1866,  S.,  66.  1.  442,  D.,  67.  1.  13.  —  Req.  rej.,  14  déc.  1880,  S.,  81.  1.  349.  D., 
81.  1.  310.  -  Trib.  Anvers,  l'1'  juin  1898,  J.  Clunel,  1903,  p.  410.  —  Trib. 
Seine,  6  avril  1903,  et  les  3bs.  de  M.  Surville,  Rev.  crit.,  1904,  p.  213. 
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en  son  absence,  être  parfaitement  publique.  Mais  elle  devient 
tout  au  contraire,  pour  les  unions  contractées  hors  de  notre 
pays,  l'élément  exclusif,  et  non  pas  seulement  principal,  de 
cette  publicité  ('),  de  telle  sorte  que  son  omission  est  suscep- 
tible d'entraîner  la  clandestinité  du  mariage,  avec  toutes  ses 
conséquences,  telles  quelles  résultent  des  art.  191  et  193. 
C'est  donc  au  juge  qu'il  appartient  de  rechercher  si  ces  unions 
ont  été  effectivement  clandestines,  et,  eu  égard  à  tous  les  élé- 
ments de  la  cause,  notamment  à  la  bonne  foi  des  parties  ou 
à  leur  intention  de  faire  fraude  à  la  loi,  de  décider  souverai- 
nement de  leur  validité. 

1868.  Graves,  autant  que  nombreuses,  sont  les  objections 
qu'on  peut  opposer  à  cet  essai  de  justification.  D'abord  il  est 
trop  certain  qu'on  étend  de  la  sorte  le  domaine  d'application 
des  art.  191  et  193,  et  c'est  peu  d'avouer,  comme  M.  Demo- 
lombe,  que  «  peut-être  bien  ce  dernier  n'a  pas  été  fait  pour 
cette  hypothèse  »,  si  on  l'y  applique  ensuite,  malgré  tout. 
Comme  on  le  sait,  ces  deux  dispositions  ne  visent,  abstraction 
faite  de  l'incompétence  de  l'officier,  que  les  cas  où,  contrai- 
rement à  l'art.  165,  la  publicité  a  manqué  à  la  célébration 
même  du  mariage  et  aux  solennités  qui  la  constituent.  Or  la 
publication  ne  fait  pas  partie  de  ces  dernières,  qu'il  soit 
procédé  à  cette  célébration  en  France  ou  à  l'étranger.  Donc 
son  omission  ne  peut  pas,  par  elle  seule,  autoriser  l'applica- 
tion de  ces  articles.  Elle  le  peut  d'autant  moins,  qu'ils  cons- 
tituent, ainsi  qu'ils  l'énoncent  expressément,  la  sanction  des 
«  contraventions  aux  règles  prescrites  par  l'art.  165  »  :  com- 
mentdès  lors  les  considérer,  par  surcroit,  comme  sanctionnant 
l'art.  170,  auquel  ils  ne  se  réfèrent  pas?  Il  ne  sert  à  rien, 
pour  légitimer  cette  extension,  de  prétendre  que  le  défaut  de 
publication  peut  équivaloir  à  clandestinité,  car,  encore  une 
fois,  la  loi  ne  prononce  pas  la  nullité  à  raison  de  l'existence 
de  ce  vice,  de  quelque  source  qu'il  dérive,  mais,  ce  qui  est 
tout  différent,  pour  inobservation  de  l'art.  165,  lequel  n'a 
rien  de  commun  avec  l'art.  170. 

Et  d'ailleurs  est-il  donc  vrai  que   la  clandestinité  puisse 

(';  Planiol,  I,  n.  1022. 
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procéder  de  la  seule  omission  de  la  formalité  légale,  du 
moins  lorsque  le  mariage  a  lieu  à  l'étranger,  puisqu'il  est 
reconnu  qu'il  n'en  saurait  être  ainsi  lorsqu'il  intervient  en 
France?  C'est  ce  qui  est  loin  d'être  établi.  Cette  omission,  en 
cll'i't,  n'empêche  nullement  que  la  célébration  puisse  être  aussi 
publique  qu'elle  doit  l'être,  puisqu'il  n'y  a  aucun  lien  néces- 
saire  entre  l'existence  de  la  publicité  antérieure  au  mariage 
(  t  .elle  de  la  publicité  qui  doit,  lui  être  concomitante.  Ce 
n'est  donc  pas  parce  que  celui-ci  aurait  été  clandestin,  là  où 
il  a  été  contracté,  qu'il  deviendrait  annulable  en  vertu  des 
ait.  191  et  193  —  sous  ce  rapport,  du  resle,  la  loi  étrangère 
serait  seule  applicable,  à  l'exclusion  de  la  loi  nationale,  puis- 
qu'il s'agit  de  conditions  de  forme  — ,  mais  parce  qu'il  aurait 
pris  ce  caractère,  au  regard  de  la  société  française.  Mais  alors 
ces  dispositions  auraient  donc  prévu,  sans  s'en  expliquer, 
deux  sortes  de  clandestinité,  susceptibles  de  se  produire,  l'une 
au  lieu  même  de  la  célébration,  et  l'autre,  tout  à  fait  indé- 
pendante de  la  première,  au  lieu,  plus  ou  moins  éloigné,  où 
cette  célébration  doit  être  connue  (')? 

Ce  n'est  pas  tout.  S'il  est  vrai,  comme  nous  avons  cru  pou- 
voir l'établir,  que  le  pouvoir  d'appréciation  que  l'art.  193 
confère  au  juge  n'est  pas  illimité,  en  ce  sens  qu'il  ne  peut  pas 
considérer  la  publicité  qui  a  fait  totalement  défaut  comme 
suppléée  par  d'autres  éléments  que  ceux  qui  légalement  la 
constituent,  il  faudrait  dire  que,  l'absence  de  publication 
supprimant  en  France  toute  publicité  pour  le  mariage  célébré 
hors  de  ce  pays,  le  juge  qui  l'aurait  déclarée  constante  ne 
pourrait  pas,  en  droit,  se  refusera  annuler.  Or  c'est  ce  qu'on 
m'  garde  bien  d'admettre  (2j,  puisqu'on  l'invite  à  avoir  égard 
à  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des  époux.  Mais  ce  pouvoir  d'an- 
nulation facultative,  qu'on  lui  conserve,  fait  surgir  une  nou- 
velle objection.  Car,  lorsqu'il  en  use  pour  mettre  à  néant  une 
union  qu'on  est  allé  célébrer  à  l'étranger  pour  faire  fraude  à 
la  loi,  ce  n'est  plus,  à  vrai  dire,  comme  on  le  prétend,  sur  le 
fondement  de  la  clandestinité  qu'il  l'annule,  la  clandestinité 


1    Cpr.  Laurent,  III,  n.  30  et  31;  Hue,  II,  n.  99. 
•   Cpr.  cep.  Planiol,  I,  n.  1022. 
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nlayant  nul  besoin  d'être  voulue  par  les  parties  pour  com- 
promettre la  validité  de  leur  union,  mais  du  chef  de  la  fraude 
qu'elles  ont  concertée  et  exécutée.  C'est  alors  sur  une  base 
toute  différente  que  repose  le  système,  ou  du  moins  on  élar- 
git cette  base,  et  il  sera  étudié  sous  cet  autre  aspect. 

Veut-on  une  dernière  preuve  qu'il  ne  saurait,  tel  qu'il  a  été 
développé,  s'étayerdes  deux  dispositions  précitées?  Non-seu- 
lement ses  partisans  autorisent  le  juge,  ce  qui  est  déjà  inad- 
missible, à  s'inspirer  de  considérations  tout  à  fait  étrangères 
à  la  publicité,  et  par  exemple  du  caractère  plus  ou  moins  rai- 
sonnable ou  honorable  du  mariage,  de  l'âge  des  époux,  de 
leur  séjour  plus  ou  moins  prolongé  à  l'étranger,  mais  ils  lui 
permettent  encore  de  tenir  compte  de  circonstances  posté- 
rieures à  la  célébration,  et  notamment  de  la  possession  d'état, 
de  l'approbation  ultérieure  de  la  famille,  ou  de  la  survenance 
d'enfants  (').  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  la  nullité  encourue 
de  ce  chef  est  susceptible  de  se  couvrir,  alors  qu'elle  doit  être 
absolue,  comme  procédant  delà  clandestinité,  et  par  suite  irré- 
parable? Cette  nullité  aurait  elle  donc  un  caractère  propre,  et 
le  puiserait-elle  dans  l'art.  193,  qui  n'en  dit  mot  ?  La  contra- 
diction est  tellement  manifeste,  que  M.  Demolombe  croit  devoir 
y  échapper  en  disant  que  ces  faits  nouveaux  permettent  au  juge 
de  déclarer,  «  non  que  le  vice  de  clandestinité  a  été  purgé, 
mais  que  ce  vice  n'existait  pas  <>.  Mais  il  est  trop  évident  qu'il 
ne  se  tire  de  la  difficulté  qu'en  invitant  les  magistrats  à  com- 
mettre un  abus  de  pouvoir,  c'est-à-dire  à  nier  les  faits,  pour 
se  dispenser  de  leur  donner  leurs  conséquences  légales  (2). 

Il  n'est  pas  moins  visible  que  l'on  sort  du  texte  de  l'art.  191 , 
sur  lequel  on  commence  par  s'appuyer,  lorsqu'on  dénie  ( ') 

(')  Demolombe,  III,  n.  225;  Verger,  op.  cit.,  p.  86.  —  Req.  rej.,  12  févr.  1833, 
S.,  33.  1.  195,  D.,  33.  1.  120.  —  Req.  rej.,  25  févr.  183'.»,  S.,  39.  1.  1»7,  D.,  39.  1. 
114.  —  Req.  rej.,  17  août  1841,  précité.  —  Req.  rej.,  14  juin  1845,  S.,  45.  1.  720, 
rapp.  de  M.  Lasagni,  D.,  45.  1.  307.  -  Paris,  20  janv.  1873,  S.,  73.  2.  177,  D.,  73. 
2.  59.  —  Req.  rej.,  3  janv.  19UG,  S.,  1906.  1.  142,  D.,  1906.  1.207,  J.  Clnnet,  1906, 
p.  1149.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  ail.  170,  n.  18  s.  ;  art.  193,  n.  2  s.  ;  Gérardin,  lier. 
prat.,  1866,  XXI,  p.  271  s. 

(>i  Laurent,  RI,  n.  33;  Hue,  II,  n.  99. 

I3,.  Verger,  op.  cit.,  p.  86.  —  Req.  rej..  18  août  1841,  S.,  41.  1.872,  D.,  41.  1.  337. 
—  Montpellier,  25  avril  1844,  S.,  45.  2.  7,  D.,  45.  2.  36.  —  Paris,  20  janvier  1873, 
précité.  —  Paris,  25  juillet  1881,  J.  Clunet,  1882,  p.  531. 
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aux  collatéraux  le  droit  d'attaquer  le  mariage,  pour  défaut  (Je 
publication,  sous  prétexte  qu'il  ne  leur  est  nulle  part  reconnu 
expressément.  Leur  qualité  d'intéressés  ne  le  leur  confère-t- 
ellc  pas  par  elle-même,  s'il  est  vrai  qu'il  s'agit  d'une  nullité 
absolue  ?  Et  comment  serait-il  possible,  dans  le  silence  des 
textes,  que  cette  nullité  fût  organisée  d'une  façon  toute 
spéciale,  tant  sous  le  rapport  des  personnes  qui  ont  le  droit 
d'action  que  sous  celui  des  fins  de  non-recevoir  qui  leur  sont 
opposables  (')  ? 

On  doit  observer  enfin  qu'avec  le  fondement  qu'on  prête  à 
ce  système,  et  une  fois  repoussé  l'argument  tiré  de  l'art.  170, 
il  ne  saurait,  dans  tous  les  cas,  servir  à  justifier  l'annulation 
d'un  mariage  à  raison  du  seul  défaut  de  notification  du  projet 
d'union  aux  père  et  mère  (2).  Entre  cette  condition  de  fond  et 
les  formalités  qui  contribuent  a  la  publicité  de  la  célébration, 
on  ne  peut  établir  le  moindre  rapprochement,  même  très 
lointain,  et  par  suite  son  inexécution  ne  saurait  être,  à  aucun 
degré,  sanctionnée  par  l'art.  193,  lequel  renvoie  uniquement 
à  l'art.  165.  La  base  de  cette  doctrine  resterait  donc  trop 
étroite,  pour  légitimer  l'annulation  du  mariage  dans  toutes 
les  hypothèses  où  on  la  juge  réalisable  et  désirable. 

1869.  Cette  critique  ne  saurait  être  adressée  au  système 
tel  qu'il  a  été  développé  sous  une  troisième  forme,  qui  se 
distingue  complètement  de  la  précédente,  quoiqu'on  l'ait 
généralement  confondue  avec  elle.  Dans  cette  nouvelle  opi- 
nion, le  mariage  contracté  à  l'étranger  par  des  Français,  sans 
publication  préalable,  ou  sans  la  notification  du  projet  d'union 
aux  père  et  mère,  est  susceptible  d'être  annulé  pour  fraude  à 
la  loi.  Ce  fondement  implique  qu'il  ne  doit  l'être  crue  si,  effec- 
tivement, les  futurs  époux  se  sont  rendus  hors  de  France  pour 
échapper  à  l'accomplissement  de  ces  formalités,  c'est-à-dire 
pour  rendre  leur  union  «  clandestine  aux  yeux  de  la  société 
française  »  ou  éviter  une  opposition  possible  de  leurs  parents. 
11  doit  être  déclaré  valable,  au  contraire,  lorsqu'on  ne  peut 
imputer  qu'à  leur  ignorance,   à  leur  négligence  ou   à  toute 


(')  Laurent,  III,  n.  32. 

■•   I  !f.  cep.  Demolombe,  loc.  ri/. 
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autre  circonstance  non  exclusive  de  leur  bonne  foi,  l'inobser- 
vation des  prescriptions  légales  ('). 

Le  fondement  de  cette  doctrine  est  tout  entier  dans  le  prin- 
cipe que  la  maxime  locits  régit  action  ne  protège  que  les  actes 
de  bonne  foi,  et  qu'elle  n'empêche  pas  l'annulation  de  ceux 
qui  n'ont  été  faits  par  les  parties,  dans  les  formes  de  la  loi 
étrangère,  que  pouréluder  frauduleusement  les  règles  de  leur 
propre  loi  nationale.  11  n'a  donc  rien  de  commun  avec  celui 
de  la  théorie  précédente.  C'est  pourquoi  il  autorise,  à  la  dif- 
férence de  celle-ci,  l'annulation  d'une  union  pour  laquelle  on 
se  serait  dispensé  de  la  notification  du  projet  de  mariage. 
C'est  pourquoi  aussi  ces  deux  doctrines  ne  sauraient  logique- 
ment concorder,  quanta  la  détermination  des  personnes  aux- 
quelles appartient  l'action  en  nullité.  Et  en  etfet,  si  celle 
qu'on  expose  en  ce  moment  la  reconnaît  à  tout  intéressé, 
lorsque  la  fraude  a  eu  pour  but  de  rendre  le  mariage  clan- 
destin (2),  elle  la  réserve,  au  contraire,  lorsque  son  objet  a  été 
de  se  soustraire  à  l'obligation  de  la  notification  du  projet 
de  mariage,  à  l'époux  qui  y  élait  soumis  ainsi  qu'aux  père  et 


Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  123  et  124,  n.  20.  —  Req.  rej  ,  10  mars  1841,  S., 
41. 1.  302,  D.,  41.  1.  171.  —  Paris,  9  juill.  1853,  S.,  53.  2.  401.  D.,  53.  2.  180.  — 
Req.  rej.,  28  mars  1854,  S.,  54.  1.  295,  D.,  54.  1.  201.  —  Bruxelles,  2  juin  1862, 
J'aslcr.,  63.  2.  214.  —  Trib.  Seine,  2  juill.  1872,  S.,  72.  2.  248.  —  Aix,  29  avril 
1874,  sous  Cass.,  y.,  75.  1.  347,  D.,76.  1.368.  —  Paris,  24  avril  1874,  S., 75.  2.49, 
}>..  75.  2.  9.  —  Req.  rej.,  8  mars  1875,  S.,  75.  1.  171,  D.,  75.  1.  482.  —  Hennés, 
23  janv.  et  27  août  1879,  S.,  81.  2.  129,  D.,  80.  2.  189.  —  Lyon,  28  févr.  1880,  sous 
Cass.,  S.,  81.  1.  349,  D.,  81.  1.  310.  —  Orléans,  14  avril  1886,  S.,  86.  2.  191,  D., 
87.  2.  95.  —  Civ.  rej.,  15  juin  1887,  S.,  90.  1.  446,  D.,  88.  1.  412.  —  T.  ib.  Seine, 
20  mai  1889,  Le  Droit,  25  mai  1889.  —  Bourges,  13  juill.  1891,  D.,  92.  2.  599.  — 
Trib.  Seine,  16  janv.  1899,  ./.  Clunet,  1900,  p.  148;  30  déc.  1899,  J.  Clunet,  1900, 
p.  350.  —  Orléans,  9  février  1900,  S.,  1902.  2.  141,  D.,  1902.  2.  415,  J.  Clunet. 
1900,  p.  592.  —  Trib.  Seine,  21  juin  1900,  /.  Clunet,  1902,  p.  613;  9  août  1900,  J. 
Clunet,  1901,  p.  153.  —  Trib.  Loudéac,  23  nov  1900,  J.  Clunet,  1902,  p.  612.  — 
Aix,  20  déc,  1900,  /.  Clunet,  1903,  p.  639.  —  Trib.  Bayonne,  7  janv.  1902,  ./.  Clu- 
net, 1902,  p.  1050.  —  Amiens,  26  juin  1902,  S.,  1904.  2.  34.  —  Trib.  Seine,  7  juill. 
1904,  et  Paris,  13  juill.  1905,  J.  Clunet,  1906,  p.  426.  —  Trib.  Bayonne,  24  janvier 
1906,  J.  Clunet,  1906,  p.  1150.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  170,  n.  11  s.;  Beu- 
daut,  I,  n.  259.  —  Req.  rej.,  3  janv.  1906,  S.,  1906.  1.  142,  D.,  1906.  1.  207,  /.  Clu- 
net, 1906,  p.  1149. 

(2)  Aubry  et  Rau,  lue.  cit.,  p.  124,  n.  22.  —  Contra  :  Paris,  20  janv.  1873,  S.,  73. 
2.  177,  D.,  73.  2.  59.  —  Cpr.  Paris,  20  déc.  1866,  sous  Cass.,  S.,  67.  1-.  341,  D.,  67. 
1.  353,  rapp.  de  M.  du  Bodan. 
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mère  ('),  à  qui  la  notification  devait  être  faite.  C'est  pourquoi 
enfin  elles  doivent  aussi  logiquement  différer,  eu  ce  qui  touche 
les  fins  de  non-recevoir  opposables  à  l'action.  Effectivement, 
beaucoup  plus  restrictive  que  la  précédente,  qui  étend  le 
pouvoir  du  juge  jusqu'à  lui  permettre  de  tenir  compte  île 
toutes  les  circonstances  postérieures  au  mariage,  celle-ci 
n'admet  d'autres  fins  de  non-recevoir  que  celles  qui  résultent, 
pour  le  défaut  de  publication,  de  l'art.  19G  {-),  et,  pour  le 
défaut  de  notification  du  projet  de  mariage,  de  Part.  183 
On  voit,  par  toutes  ces  précisions,  que,  si  on  peut  être  tenté 
de  confondre  ces  deux  systèmes,  à  raison  du  pouvoir  discré- 
tionnaire qui,  dans  les  deux,  appartient  au  juge,  on  doit  s'en 
garder,  puisque  ce  pouvoir  lui-même,  et  cette  différence 
n'est  pas  la  seule,  n'a  pas,  dans  l'un  et  dans  l'autre,  la  même 
étendue. 

18  70.  Apprécié  dans  sa  valeur,  le  principe  de  solution 
admis  par  le  dernier  apparaît  au  premier  abord  comme  solide  : 
nous  en  avons  nous-mêmes  reconnu  la  vérité  générale,  quoi- 
qu'elle ait  été  très  contestée  (*).  Mais  son  application  à  notre 
sujet  se  heurte  à  deux  objections,  qui  nous  semblent  devoir 
le  faire  définitivement  repousser.  D'une  part,  comme  nous 
l'avons  observé,  ce  principe  n'a  la  nullité  pour  sanction  que 
tout  autant  que  la  prescription  légale  que  l'on  a  frauduleuse- 
ment éludée,  en  se  transportant  hors  de  France,  l'a  elle-même, 
lorsqu'on  la  viole  dans  notre  pays,  ce  cpii  n'est  le  cas  pour 
aucune  de  celles  dont  il  s'agit.  Alors  seulement  il  convient, 
à  raison  de  la  fraude,  de  faire  abstraction  de  la  règle  locus 


(')  Aubry  el  Liau,  V,  §  408,  p.  125,  n.  24.  —  Paris,  20  janv.  1873,  précilé.  — 
Amiens,  26  juin  1902,  S.,  1904.2.  34. 

-  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  125,  n.  23.  —  Civ.  rej.,  23  août  1826,  S.,  27.  1.  I1  6, 
I).,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  394.  —  Req.  rej.,  17  août  1841,  S.,  41.  1.  681,  rapp.  de 
.M.  .lauberl,  U.,  41.  1.  338.  —Req.  rej.,  14  juin  1845,  S.,  45.  1.  726,  D.,  4r>.  L.307. 

—  Paris,  9  juill.  1833,  S.,  53.  2.  401,  D.,  53    2.  180.  —  Req.  rej.,  8  nov.  1853.  S  . 
56.  1.  17,  D.,  54.  1.  420.  —  Req.  rej.,  26  juill.  1865,  S.,  05.  1.  393,  D.,  65.  1.  193 

—  Paris,  24  avril  1874,  précilé.  —  Req.  rej.,  8  mars  1875,  S.,  75.  1.  171,  I).,  76.  :. 
482.  —  Rennes,  27  août  1879,  précilé.  —  Cpr.  Puzier-Herman,  arl.  170,  n.  18  9. 

i3)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  125,  n.  24.  —  Req.  rej.,  11  mai  1875,  S.,  75.  1.  2(J5, 
li.,  ;:,.  1.  107.  -  Rouen,  13  juill.  1880,  ./.  Clunel,  81,  p.  256.  —  Amiens,  22  juill. 
1886,  ./.  Clunet,  87,  p.  188.  —  Cpr.  Lyon,  28  janv.  1894,  D.,  94.  2.  222. 
'   I  l.  tome  I"'\  a.  223el22i. 
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régit  acliun,  et  de  replacer  les  parties  dans  l'exacte  situation 
où  eJIes  seraient,  si  elles  étaient  restées  dans  leur  patrie  et  y 
avaient  commis  la  même  contravention  :  car,  normalement, 
une  règle  doit  toujours  avoir  la  même  sanction,  quelle  soit 
violée  par  les  nationaux  à  l'intérieur  ou  à  l'extérieur,  à  moins 
que,  par  un  redoublement  de  sévérité  parfois  explicable,  le 
législateur  n'en  ait  autrement  décidé.  D'autre  part,  et  cette 
objection  a  d'autant  plus  de  poids  qu'elle  est  ici  toute  spé- 
ciale, la  matière  du  mariage  repousse  absolument  les  nullités 
virtuelles.  Or  aucun  texte  n'autorise  l'annulation  des  mariages 
contractés  dans  les  conditions  spécifiées. 

Il  faut  écarter  d'autant  plus  la  solution  proposée,  que, 
pour  se  tirer  de  l'embarras  où  la  met  l'absence  de  tout  texte, 
lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  les  personnes  admises  à  se 
prévaloir  de  la  nullité  ou  les  fins  de  non-recevoir  qui  leur 
sont  opposables,  elle  est  obligée  de  recourir  à  des  disposi- 
tions qui,  comme  on  le  confesse,  ne  prévoient  aucunement 
notre  bypothèse,  l'art.  191  et  l'art.  196,  les  art.  182  et  183. 
Mais  ne  revient-on  pas  ainsi,  par  un  détour  à  peine  dissi- 
mulé, au  système  qu'on  avait  d'abord  condamné,  pour  lui 
prendre  en  partie  son  fondement,  quand  on  déclare  que,  si 
le  mariage  peut  être  invalidé  pour  défaut  de  publication, 
c'est  à  raison  de  sa  «  clandestinité  aux  yeux  de  la  société 
française  »?  Ce  caractère  indécis  de  la  doctrine  ressortirait, 
au  surplus,  du  défaut  de  netteté  des  formules  dans  lesquelles 
MM.  Aubry  et  Rau  en  exposent  les  conséquences.  Au  cas  où 
k  la  nullité  du  mariage  célébré  à  l'étranger  résulterait  de  sa 
clandestinité  aux  yeux  de  la  société  française  >:,  ils  opposent, 
en  effet,  celui  où  elle  est  autorisée  par  «  le  défaut  de  publica- 
tions en  France  lorsque  les  époux  se  sont  mariés  en  pays 
étranger  pour  se  soustraire  à  l'obligation  de  faire  signifier 
les  actes  respectueux  »,  [exigés  à  l'époque  où  ils  écrivaient  . 
Ils  laisseraient  ainsi  entendre,  ce  qui  n'est  peut-être  pas  dans 
leur  pensée,  que,  même  dans  cette  dernière  hypothèse,  c'est 
le  défaut  de  publications  qui  constitue  la  fraude  à  la  loi,  de 
telle  sorte  que  l'absence  d'actes  respectueux  (aujourd'hui  de 
notification  du  projet  de  mariage  aux  père  et  mère)  ne  suffi- 
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rait  pas  à  faire  prononcer  la  nullité,  même  si  on  n'était  allé 
à  l'étranger  que  pour  s'en  épargner  la  signification.  Or,  et 
cette  dernière  objection  n'est  pas  la  moins  forte  qu'on  puisse 
adresser  à  leur  théorie,  logiquement  cette  restriction  serait 
tout  à  fait  injustifiable.  Car,  s'il  est  vrai  que  la  fraude  doit, 
même  en  matière  de  mariage,  entraîner  la  nullité  des  actes 
faits,  dans  les  formes  locales,  en  contravention  à  la  loi  fran- 
çaise, il  faut  décider  que  tous  les  empêchements  prohibitifs, 
quels  qu'ils  soient,  et  non  pas  seulement  les  deux  sur  lesquels 
on  discute  toujours,  sont  susceptibles  de  devenir  dirimants, 
lorsque  l'union  est  célébrée  à  l'étranger.  Il  faut  dire,  par 
exemple,  que  le  mariage  qu'irait  y  contracter  un  militaire, 
pour  se  dispenser  d'obtenir  l'autorisation  de  ses  supérieurs, 
ou  une  femme,  pour  convoler  en  secondes  noces  avant  l'expi- 
ration du  délai  de  viduité,  pourrait  être  annulé  de  ce  chef. 
Mais  le  fait  seul  que  ces  conséquences  ne  paraissent  avoir 
été  acceptées  par  personne,  tendrait  à  infirmer,  du  moins  en 
notre  matière,  la  portée  du  principe  dont  on  a  déduit  les 
précédentes  ('). 

Notre  conclusion  est  donc  que  le  défaut  de  publication  ou 
de  notification  du  projet  d'union  aux  père  et  mère  ne  com- 
promet pas  plus  la  validité  du  mariage,  quand  il  a  été  célébré 
à  l'étranger,  que  lorsqu'il  a  été  contracté  en  France.  Mais  la 
jurisprudence  se  prononce,  d'une  façon  constante,  en  sens 
contraire,  et  elle  se  rattache  à  la  fois  à  l'un  et  à  l'autre  des 
deux  derniers  systèmes,  en  admettant  l'annulabilité  du  ma- 
riage, tant  du  chef  de  sa  clandestinité  que  du  chef  de  la  fraude 
faite  à  la  loi.  C'est  dire  qu'elle  participe  de  leur  fragilité  à 
tous  deux,  et  laisser  entrevoir  que  leur  combinaison  risque 
de  l'acculer,  les  principes  dont  ils  parlent  étant  différents.  ;i 
dos  contradictions  inévitables. 

1871.  7°  Le  mariage  ne  peut  pas  non  plus,  et  très  certai- 
nement, être  annulé  à  raison  du  défaut  de  remise  de  l'une 
des  pièces  que  l'officier  de  l'état  civil  doit  recevoir  des  par- 
tirs. 


")  Cpr.  Laurent,  III.  0.  :j>ii-33;  fine,  II,  n.  100;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  383  et 
385;  YVei-s,  op.  ci/.,  p.  169  s.  ;  Surville  et  Arthuys,  n.  287;  Pic,  op.  cit.,  p.  77  s. 
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1872.  8°  Il  ne  peut  pas  l'être  davantage,  faute  par  cet  offi- 
cier d'avoir  donné  lecture  de  ces  pièces  ou  du  chapitre  VI  du 
titre  Du.  mariage  ('). 

1873.  9°  Il  ne  peut  pas  l'être,  pareillement,  à  raison  de  ce 
fait  <juc  les  parties  ou  l'une  d'elles  se  seraient  fait  représenter 
à  la  célébration  par  un  mandataire  (2).  Si  la  loi  ne  parait  pas 
admettre  les  mariages  par  procureur,  du  moins  ne  les  annule- 
t-elle  pas  expressément  lorsqu'ils  interviennent,  et  on  ne  sau- 
rait suppléer  à  son  silence.  Vainement  opposerait-on  que  le 
consentement  des  parties  doit  être  exprimé  au  moment  même 
où  l'union  est  célébrée,  car  la  procuration  atteste  à  elle  seule, 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  révoquée,  de  la  persistance  de  la  vo- 
lonté jusqu'à  cet  instant,  et  partant  de  son  existence.  Et  au 
cas  de  révocation,  il  semble  bien  qu'il  ne  saurait  plus  être 
question  d'annulation,  mais  bien  d'inexistence  du  mariage, 
puisque  l'un  des  futurs  époux  n'y  aurait  pas  consenti.  Il  n'y 
aurait  pas  alors,  quoi  qu'on  ait  dit,  à  rechercher  si  celte 
révocation  a  été  ou  non  effectivement  connue  de  l'autre  partie  : 
il  parait,  en  efïet,  impossible  d'appliquer  au  mariage  les  dis- 
positions générales  des  art.  2003  et  2008,  et  de  maintenir  un 
pareil  contrat,  à  la  formation  duquel  a  manqué  la  volonté  de 
l'une  des  parties,  uniquement  en  considération  de  la  bonne 
foi  de  l'autre  (3). 

1874.  10°  La  validité  du  mariage  ne  peut  pas  être  non  plus 
contestée  sous  ce  prétexte  que  l'acte  destiné  à  le  constater 
n'a  pas  été  dressé  par  l'officier  public,  sauf,  en  ce  cas,  les  dif- 
ficultés de  la  preuve;  ou  bien  qu'il  n'a  pas  été  dressé  régu- 
lièrement et  manque  d'une  des  énonciations  requises  (v)  ;  ou 
bien  enfin  qu'il  n'a  pas  été  signé,  soit  par  l'officier  de  l'état 

f  i  Disc,  au  C.  cl'El.,  Locré,  lég.,  IV.  p.  326  el  327,  ri.  17;  Merlin,  Rrp.,  v°  Ma- 
riage, secl.  V,  §  2,  n.  6;  Aubry  et  Rau,  V,  S  467,  p.  116,  n.  21  et  22;  Demolombe, 
III,  n.  210  el  296;  Toullier,  I,  n.  574. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  116,  n.  23;  Demolombe,  III,  n.  210;  Demanle, 
I.  n.  240  bis,  I;  Laurent,  II,  n.  485;  Glassun,  n.  109.  —  Contra  :  Baslia,  2  avril 
1849,  S.,  49.  2.  338,  note  de  M.  DevilKmeuve,  D.,  49.  2.  80.  —  Cpr.  Merlin,  Rép., 
\°  Mariage,  sect.  IV,  §  1,  art.  1,  quest.  4. 

;3)  Polluer,  Conlr.  de  mai:,  n.  367;  Merlin,  loc.  cit.;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.; 
Laurent,  loc.  cit.;  Glasson,  loc.  cit. 

(*)  Demolombe,  III,  n.  214  ;  Laurent,  11,  n.  428  et  423;  III,  n.  4;  Glasson, n.  111. 
—  Douai,  18  mirs  1850,  sous  C;iss.,  S.,  51.  1.  202,  D.,  51.  1.  43. 
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civil,  soit  par  les  époux  eux-mêmes  ('),  soit  par  les  témoins. 
Pothier  (^justifiait  déjà  cette  solution,  en  remarquant  que,  «le 
mariage  étant  parfait  par  le  consentement  que  les  parties  se 
donnent  en  présence  de  leur  curé  avant  que  l'acte  ait  été  ré- 
digé, il  s'ensuit  qu'il  n'est  pas  de  l'essence  du  mariage,  et  qu'il 
n'est  requis  que  pour  la  preuve  du  mariage  ».  Encore  aujour- 
d'hui le  mariage  existe  pareillement  dès  que,  après  l'échange 
de  leurs  volontés,  les  parties  ont  été  déclarées  unies  par  l'of- 
ficier public  :  l'acte  ne  sert  plus  qu'a  constater  cette  existence, 
et  elle  ne  saurait  être  compromise  par  l'absence  ou  l'irrégu- 
larité de  l'instrument  de  preuve  destiné  à  l'établir.  Ces  irré- 
gularités ne  peuvent  pas  davantage  influer  sur  la  validité  du 
mariage,  dans  le  silence  des  textes.  Quant  à  la  question  de 
preuve,  elle  reste  naturellement  réservée  (3). 

1875.  1 1"  Enfin  la  validité  du  mariage  ne  peut  pas  souffrir 
du  défaut  de  transcription  sur  les  registres  de  France  de  l'acte 
étranger  qui  en  constate  la  célébration  :  même  après  l'expi- 
ration du  délai  accordé  aux  parties  pour  y  faire  procéder,  il 
n'en  produit  pas  moins  indistinctement  tous  ses  effets  légaux, 
nonobstant  l'inaccomplissement  de  cette  formalité  (v).  Cette 
proposition  toutefois  a  été  très  controversée. 

')  Aubry  el  Rau,  V,  §  467,  p.  116,  n.  25;  Demolombe,  III,  n.  213;  Demanle,  I. 
n.  240  bis,  II;  Duranton,  II,  n.  241,  note  2;  Richelot,  I,  n.  143,  noie  15;  Laurent.  II, 
n.  429;  GJasson,  n.  112  et  113;  Coin-Delisle,  art.  76,  n.  1  s.;  Fuzier-Herman.  art. 
34,  n.  10  s.  —  Grenoble,  5  avril  1824,  S.,  25.  2.  150,  D.,  Rép.,  v°  Mar.,  n.  568. 

—  Civ.rej.,  23  août  1826,  S.,  27.  1.108,  D.,Rép.,  v° Mariage,  n.  394.  — Montpellier, 
4  févr.  18i0,  S.,  40.  2.  160,  D.,  40.  2. 134.  —  Trib.  Gaen,  10  fév.  1846,  Gaz.  Trib., 
13  et  15  févr.  1846. 

(2)  Op.  cit.,  n.378. 

(3)  Cf.  infra,  n.  1940  s. 

1  Merlin,  Quesl.,  v°  Mariage,  §  14;  Aubry  et  Rau,  V,  S  468,  p.  125  et  126, 
d.  27  et  28  ;  Demolombe,  III,  n.  229;  Demante,  I,  n.  243  bis,  I  ;  Ducaurroy,  Bon- 
nier  el  Roustain,  I,  n.  290  ;  Toullier,  I,  n.  579  ;  Marcadé,  I,  art.  171,  n.  5^7  ;  Va- 
lette, Explic.  sornm.,  p.  99;  Laurent,  III,  n.  36  et  37  ;  Hue,  II,  n.  101  ;  Beudanl, 

1,  n.  255  ;  Mourlon,  llev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  1844,  I,  p.  885  ;  Fuzier-Herman,  art. 
171,  n.  2  s.,  el  Rev.  prat.,  1876,  XLI,  p.  112  ;  Despagnel,  op.  cit.,  n.  388  ;  Weiss, 
op.  cit.,  p.  474  s.  ;  Surville  et  Arlhuys,  n.  283  ;  Verger,  op.  cit.,  p.  90  s.  ;  Pic,  op. 
cit.,  p.  91  s.  ;  Duguit,  op.  cit.,  p.  87.  —  Req.  rej.,  12 fév.  183Î,  S.,  33.  1.  195,  D., 
33.  1.  120.  —   \'imes,_23  févr.  1858,  S.,  58.  2.  385.   —  Lyon,  21  juin  1871,  S..  72. 

2.  201.  —  Trib.  Nice,  l*r  déc.  1873,  sous  Cass.,  S.,  75.  1.  347.  —  Trib.  Seine 
.21  nov.  1877,  J.  Clunet,  1878,  p.  43.  —  Paris,  25  juin  1884,  eod.  loc,  1884,  p.  627. 

—  Trib.  Seine,  12juill.  H88,  Le  Droit,  13  juill.  1888.  —  Orléans,  9  févr.  1900,  S., 
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Sa  vérité  ressort,  d'abord,  tant  du  texte  de  l'art.  171,  où 
rien  ne  laisse  apercevoir  l'intention,  chez  le  législateur,  d'au- 
toriser l'annulation  du  mariage  ou  de  le  destituer  tout  au 
moins  de  certains  de  ses  effets  civils,  lorsque  la  transcription 
n'a  pas  été  opérée,  que  des  travaux  préparatoires.  Effec- 
tivement, le  premier  projet  du  code  la  prescrivait  à  peine 
d'amende  et  ordonnait  en  outre  l'enregistrement  de  l'acte 
de  célébration,  à  peine  du  double  droit.  Or  toutes  ces  sanc- 
tions, et  avec  elles  cette  dernière  obligation  elle-même,' 
disparurent,  et  Real  crut  pouvoir  expliquer  cette  suppres- 
sion, en  disant  que  les  lois  sur  l'enregistrement  en  conte- 
naient de  suffisantes  (').  Cette  observation  était  inexacte,  il 
est  vrai,  mais  elle  n'en  prouve  pas  moins  que,  dans  la  pensée 
des  rédacteurs  de  la  loi,  la  sanction  de  l'art.  171  devait  être 
exclusivement  pécuniaire  :  par  conséquent  on  ne  saurait,  à 
défaut  de  celle-ci,  en  imaginer  aucune  autre.  Du  teste,  il  faut 
le  remarquer,  la  validité  du  mariage  reste  entière,  et  ses  effets 
ont  toute  leur  plénitude,  tant  que  les  époux  continuent  de 
demeurer  a  l'étranger,  sans  qu'ils  soient  aucunement  assu- 
jettis à  l'obligation  de  faire  transcrire,  dans  notre  pays,  l'acte 
de  célébration.  Dès  lors,  s'ils  doivent  s'en  acquitter  dans  les 
trois  mois  de  leur  retour  en  France,  les  conséquences  légales 
de  leur  union  ne  sauraient  être  logiquement  subordonnées  à 
l'accomplissement  de  cette  formalité.  Serait-ce,  en  effet,  parce 
que  leur  présence  sur  notre  sol  doit  normalement  contribuer 
à  la  divulgation  de  leur  nouvel  état,  tandis  qu'il  peut  rester 
parfaitement  ignoré  tant  qu'ils  résident  à  l'étranger,  qu'au 
premier  cas  il  ne  recevrait  sa  consécration  juridique  que  de 
la  transcription,  tandis  qu'il  l'aurait  entière,  au  second,  indé- 
pendamment de  celle-ci?  C'est  assez  dire  que  l'objet  de  cette 
formalité  a  été  d'assurer  une  preuve  facile  du  contrat  inter- 
venu hors  de  France,  et  non  de  lui  donner  de  la  publicité, 

1902.  2.  141,  D.,  1902.  2.  415,  J.  Clunet,  1900,  p.  592.  —  Trib.  Chartres,  2?.  mai 
1900,  ./.  Clunet,  1901,  p.  354.  —  Aix,  20  déc.  1900,  J.  Clunet,  1903,  p.  639.  — 
Paris,  16  déc.  1901,  S.,  1902.  2.  298.  —  Trib.  Seine,  6  avril  1903,  Rev.  crït.,  1904, 
p.  210,  et  observ.  de  M.  Surville.  —  Cpr.  Bordeaux,  2  juin  1875,  S.,  75.  2.  291,  D., 
76.2.  14°..  —  Besançon,  4  janv.  1888,  S.,  90.  2.  165,  D.,  89.2.  69.  —  Trib.  Bayonne, 
24  janv.  1906,  J.  Clunet,  1906,  p.  1150. 

'    Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  352,  n.  23. 
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quoique  son  accomplissement  doive,  indirectement  et  par  la 
force  des  choses,  concourir  à  étendre  celle  ci.  (le  n'est  donc 
pas  à  raison  du  défaut  d'une  publicité  que  la  loi  n'a  pas  eue 
directement  en  vue,  qu'elle  a  pu  destituer  le  mariage  non 
transcrit  de  tout  ou  partie  de  ses  effets  civils.  Il  eût  été  enfin 
d'autant  plus  imprudent  de  l'en  priver,  qu'on  aurait  risqué 
ainsi  de  faire  parfois  retomber  sur  la  femme,  notamment  sous 
le  rapport  de  son  hypothèque  légale,  les  conséquences  d'une 
faute  que  sou  état  de  dépendance  vis-à-vis  du  mari  l'aurait 
empêchée  de  prévenir  ou  ne  lui  aurait  pas  permis  de 
réparer. 

Ces  considérations  dispensent  de  réfuter  successivement 
chacune  des  opinions  adverses  défendues  sur  ce'  point, 
qu'elles  proclament  le  mariage  nul,  à  défaut  de  transcrip- 
tion ('),  ou  qu'elles  le  réputent  valable  quant  au  lien  naturel, 
sauf  à  lui  enlever  tous  ses  effets  civils  (2),  ou  qu'enlin  elles 
ne  le  privent  que  de  ceux  de  ses  elfcls  qui  en  supposent  la 
publicité  lég-ale  (3). 

18  76.  Notre  doctrine,  qui  est  aujourd'hui  celle  de  la  ma- 
jorité des  auteurs,  conduit  aux  applications  suivantes.  Non 
seulement  le  mariage  produit,  en  dépit  du  défaut  de  trans- 
cription, ses  etfets  ordinaires  sous  le  rapport  de  la  filiation 
des  enfants  et  des  droits  successoraux  attachés  pour  eux  au 
bénéfice  de  légitimité  (;)  ;  non  seulement  il  fait  obstacle  par 
lui-même,  tant  qu'il  dure,  à  la  formation  d'un  nouveau  lien, 
ce  qui  est  très  généralement  admis  (5),  mais  encore  il  autorise 

(')  Certaines  décisions  de  jurisprudence  fonl  du  défaut  de  transcription  des  actes 
de  mariage  dont  il  s'agit,  un  élément  de  clandestinité,  qui  peut  contribuer  à 
entraîner  la  nullité  du  mariage.  Cf.  notamment  Trib.  Seine,  1(5  janv.  1899,  •/. 
ClUnet,  1900,  p.  148.  —  21  juin  1900,  J.  Clunel,  1902,  p.  613.  —  9  août  1900,  J. 
Clunet,  1901,  p.  153.  —  Req.  rej.,  5 juill.  1905,  S.,  1906.  1.  141,  D.,  1905.  1.  471, 
./.  Clunet,  .1906,  p.  1145.  —  3  janv.  1906,  S.,  1906.  1.  142,  D..  1906.  1.  207,  ./.  Clu- 
nel, 1906,  p. 1149.  —  Cpr.  Trib.  Bayonne,  24  janv.  1906,  J.  Clunet,  1906,  p.  1150. 

2)  Delvincourt,  1,  p.  72,  note  5;  Verger,  op.  cit.,  p.  58. 

(3i  Zacharia\  III,  §  468,  p.  315,  note  16;  Duranlon,  II,  n.  240;  Duvergier  sur 
Toullier,  I,  n.  580,  note  b.  —  Cpr.  Req.  rej.,  6  janv.  1824,  S.  chr.,  VII.  1.  362,  D., 
liép  ,  v°  l'riv.  et  hyp.,  n.  865. 

(';  Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  126  et  127,  n.  29,  et  les  autorités  citées  supin, 
p  468,  note  4.  —  Req.  rej.,  16  juin  1829,  S.,  29.  1.  261,  D.,  29.  1.  272.  —  Contra: 
Delvincourt,  I,  p.  72,  note  5. 

t5)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  127,  n.  34;  Demolombe,  III,  n.  229;  Duranlon,  II, 
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la  femme  à  se  prévaloir  de  son  hypothèque  légale,  à  compte r 
des  époques  déterminées  par  l'art.  2133  (1),  et  non  pas  seule- 
ment a  partir  de  la  transcription,  ou  de  son  incapacité  de 
femme  mariée,  en  ce  qui  concerne  les  engagements  qu'elle  a 
pris  avant  l'accomplissement  de  cette  formalité  (2),  quoique 
ces  derniers  effets  puissent  être  considérés  comme  subor- 
donnés à  la  publicité  dont  doit  être  entouré  le  mariage.  A 
plus  forte  raison  les  époux  ne  pourraient-ils  se  fonder  sur 
leur  négligence  pour  repousser  la  demande  en  nullité  formée 
contre  eux  (3),  et  prétexter,  pour  se  défendre  contre  cette 
attaque,  que  leur  union  est  censée  ignorée  de  la  société  fran- 
çaise. 

1877.  Est-ce  à  dire  que  le  défaut  de  transcription  n'ait 
aucune  conséquence  juridique?  Non.  Et  d'abord  on  admet 
communément  que,  si  les  conjoints  avaient  tenu  leur  mariage 
secret  en  France,  les  tiers  qui  auraient  traité  avec  l'un  d'eux, 
dans  l'ignorance  de  son  véritable  état,  seraient  fondés  à  le 
considérer  à  leur  égard  comme  inexistant  ('-)  :  ainsi  le  veut  le 
droit  commun  (5).  Mais  ce  n'est  pas,  semble-t-il,  aller  assez 
loin,  car  il  se  peut  que,  quoique  les  époux  se  comportent 
d'ordinaire  en  public  comme  mari  et  femme  et  ne  cherchent 
pas  k  dissimuler  le  lien  qui  les  unit,  celui-ci  ne  soit  pas  connu, 
en  fait,  des  tiers  avec  lesquels  l'un  d'eux  est  entré  en  rapports 
d'affaires,  et  ne  leur  ait  pas  été  révélé,  en  dépit  des  recherches 
auxquelles  ils  ont  pu  se  livrer,  notamment  dans  les  registres 
de  l'état  civil.  Or,  en  pareille  hypothèse,  le  mariage,  quoique 

n.  240;  Laurent,  III,  n.  36;  Vazeille,  I,  n.  190.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  8  nov.  1824, 
S.,  24.  1.  428,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  238.  —  Contra  :  Delvincourt,  loc.  cit. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  127,  n.  30;  Demolombe,  loc.  cit.;  Demante,  loc. 
cit.;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  290  ;  Laurent,  III,  n.  38;  Troplong, 
Des  hypotlièques,  II,  n.  513  bis;  Mourlon,  op.  cit.,  p.  886  s.  —  Civ.  rej.,  23  nov. 
1840,  S.,  40.  1.  929,  D.,  41.  1.  15.  —  Bordeaux,  14  mars  1850,  S.,  52.  2.  561,  D., 
53.  2.  178.  —  Contra  :  Duranton,  II,  n.  240,  et  XX,  n.  21  ;  Marcadé,  I,  art.  171, 
n.  587.  —  Req.  rej.,  6  janv.  1824,  précité.  —  Montpellier,  3  juin  1830,  S.,  31.  2. 
151,  D.,  31.  2.31. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  127,  n.  31,  et  les  autorités  citées  supra,  p.  468, 
note  4.  —  Contra  :  Duranton,  Duvergier  sur  Toullier,  loc.  cit. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  127,  n.  33;  Vazeille,  I,  n.  190.—  Civ.  cass.,  8  nov. 
1824,  S.,  24.  1.  428,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  238. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  127,  n.  32;  Pic,  op.  cit.,  p.  9i  s. 
(r')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1024.  —  Cf.  supra,  n.  1847. 
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inconnu  de  quelques-uns,  ne  saurait  être  tenu  pour  secret,  au 
sens  vrai  du  mot,  puisqu'il  est  connu  du  public.  Néanmoins  il 
est  évident  que  la  faute  des  époux  est  susceptible  de  les  expo- 
ser à  des  réparations  envers  les  tiers,  par  application  de  l'art. 
1382,  et  que  la  réparation  la  plus  adéquate  au  préjudice  causé 
par  leur  négligence  peut  être  de  les  priver  du  droit  d'invo- 
quer certains  effets  du  mariage,  et  par  exemple  l'incapacité 
<lo  la  femme  (1), 

.\°  5.  Des  effets  de  l'annulation  du  mariage  et  du  mariage  putatif. 
I.  Des  effets  de  l 'annulation. 

1878.  Ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit  (-),  à  la  différence  du  ma- 
riage inexistant,  le  mariage  annulable  produit  provisoirement 
tous  ses  effets,  tant  qu'il  n'a  pas  été  déclaré  nul  par  la  jus- 
tice (:î),  et  il  est  même  susceptible  de  les  conserver  indéfini- 
ment, si  personne  ne  se  prévaut  de  sa  nullité  (4).  Mais,  du 
jour  de  son  annulation,  il  cesse  de  les  produire,  non  seule- 
mont  pour  l'avenir,  ce  qui  est  de  toute  évidence,  mais  même 
dans  le  passé,  et  ceux  qui  s'étaient  déjà  réalisés  sont  rétroac- 
tivement anéantis.  Comme  lui-même,  ils  sont  censés  n'avoir 
jamais  existé,  ainsi  que  le  prouve,  par  a  contrario,  l'exception 
du  mariage  putatif  (5). 

1879.  Partant,  l'union  des  deux  personnes  qui  jusque-là 


'  Demolombe,  III,  n.  229;  Déniante,  I,  n.  243  bis,  I;  Laurent,  III,  n.  38;  Hue, 

II,  n.  101;  Fuzier-Herman,  arl.  171,  n.  11;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  388;  Verger, 
op.  cit.,  p.  92.  —  Bordeaux,  14  mars  1850,  précité. — Trib.  Nice,  1er  déc.  1873,  sous 
ilass.,  S.,  75.  1.  347.  —  Trib.  Seine,  17  juin  1880,  J.  Clunet,  1880,  p.  39G.  —  Cpr. 
L'eudant,  I,  n.  255. 

-)  Supra,  n.  1697. 

(3)  Il  s'ensuit  notamment  que,  durant  l'instance  en  annulation,  le  demandeur 
ne  saurait  être  autorisé  à  cesser  la  cohabitation.  L'art.  236  C.  civ.  ne  s'applique 
pas  aux  demandes  en  annulation  rfe  mariage.  Paris,  7  janvier  1903,  D.,  1903.  2. 
16.  —  Cl',  aussi  supra,  n.  1698. 

(•)  Locré,  l.ég.,  IV,  p.  437  s.,  n.  8  s.;  Aubry  et  Iiau,  V,  §  458, p.  42,  n.  1;  De- 
molômbe,  111,  a.  342  et  3i3;  Laurent,  II,  n.  436.  —  Cpr.  cependant  Planiol,  I, 
ii.  1045-1047. 

(8) Aubry  et  Rau,  V,  §  459,  p.  45,  n.  1  et  2,  et  I,  §  37,  p.  123,  n.  19;  Demolombe, 

III,  n.  344;  Demante,  I,  n.  283;  Toullier,  1,  n.  652;  Laurent,  II,  n.  437  et  501; 
Une,  II,  n.  159;  Planiol,  I,  a.  1091;  Surville,  I,  n.  181;  Beudant,  I,  n.  288;  Glas- 
sun,  n.  163. 
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portaient  le  titre  d'époux  perd  son  caractère  de  légitimité, 
Ja  femme  cesse  de  pouvoir  porter  le  nom  de  son  mari  ('),  les 
enfants  issus  de  cette  union  sont  privés  du'  bénéfice  de  la 
filiation  légitime  (2),  ceux  qui  étaient  nés  avant  la  célébration, 
du  bénéfice  de  la  légitimation  (s),  tous  les  droits  et  toutes  les 
obligations  qui  dérivaient  du  mariage  s'évanouissent,  l'al- 
liance civile  qui  en  résultait  est  supposée  n'avoir  jamais 
existé  ('')  :  voilà  sous  le  rapport  des  personnes.  Quant  aux 
biens,  l'époux  mineur  qui  avait  été  émancipé  par  le  mariage 
perd  le  bénéfice  de  cette  émancipation  (s),  la  femme  mariée 
recouvre  sa  pleine  capacité  (6)  et  se  trouve  dépouillée  de  son 
hypothèque  légale,  les  conventions  matrimoniales  des  con- 
joints demeurent  sans  exécution,  car  elles  tombent  avec  le 
mariage,  puisqu'elles  ont  pour  objet  de  régler  les  rapports 
pécuniaires  qu'il  fait  naître  (;),  et  les  donations  faites  en 
faveur  du  mariage,  associées  à  son  sort,  ne  sauraient  être 
maintenues  davantage  (8),  et  enfin  chacun  des  prétendus  époux 
doit  être  considéré  comme  n'ayant  jamais  eu  le  droit  de 
succéder  à  l'autre  (9).  Et  peu  importe  que  l'un  ou  l'autre  de 
ces  effets  du  mariage  soit  entièrement  consommé  lors  de  son 
annulation,  par  exemple  que  la  succession  de  l'un  des  con- 
joints ait  été  déjà  appréhendée,  en  cette  qualité,  par  l'autre  : 
cette  circonstance,  qui  peut  compliquer  la  liquidation  de  ia 
situation,  ne  change  rien  au  droit  qui  la  régit  (10). 

1880.  Mais  tous  ces  effets,  le  jugement  d'annulation  les 

:    Beudant,  I,  n.  288. 

-  Planiol,  I,  n.  1092;  Surville,  I,  n.  181-4». 
Planiol,  I,  n.  1556;  Surville,  I,  n.  181-3°. 

\  Surville,  I,  n.  181-5». 

1  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI, §  2,  quest.  3  surl'art.  180;  Aubry  et  Rau, 
I,  §  129,  p.  541,  n.  6;  Demolombe,  VIII,  n.  187;  Planiol,  I,  n.  1997;  Surville,  I, 
n.  181-2°  ;  Beudant,  I,  n.  288.  —  Gpr.  Turin,  14  juill.  1807,  S.,  8.  2.  43,  D.,  Rép., 
\°  Mariage,  n.  509. 

■)  Planiol,  1,  n.  1092-2°;  Surville,  I,  n.  181-7°. 

»)  Planiol,  I,  n.  1092-3°  et  5°;  Surville,  I,  n.  181-6°. 

-  Planiol,  I,  n.  1092-4°;  Fuzier-Herman,  art.  201,  n.  28  s.  —  Paris,  1er  août 
1818,  S.,  19.  2.  63,  D.,  Rép.,  \°  Mariage,  n.  524.  —  Poitiers,  16  juill.  1846,  S., 
46.  2.  526,  D.,  46.  2.  195. 

O  Planiol,  I,  n.  1092-6°. 
°)  Demolombe,  III,  n.  344;  Laurent.  II,  n.  501;   Hue,  II,  n.  159;  Planiol,  I, 
n.  1092  6°;  Beudant,  I,  n.  288;  Glasson,  n.  163. 
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fait-il  perdre  au  niariat;i'  erga  omnes,  ou  seulement  à  l'égard 
de  ceux  qui  ont  été  parties  ou  représentés  à  l'instance  ?  Inver- 
sement, ;\  quelles  personnes  peut  être  opposé  le  jugement 
qui  le  déclare  valable?  Ou,  en  termes  plus  généraux,  quelle 
est  l'autorité  de  la  chose  jugée,  quant  à  l'existence  ou  à  la 
validité  de  l'union  légitime  (')  ?  Cette  grave  et  délicate  ques- 
tion, qui  s'est  posée,  pour  la  première  fois,  devant  des  juges  à 
une  date  récente,  et  qui  a  été  résolue  en  sens  opposé  par  le 
tribunal  et  par  la  cour  appelés  à  statuer,  n'avait  guère  été  non 
plus  examinée  par  la  doctrine  d'une  façon  particulière.  Abs- 
traction faite  de  la  théorie  du  légitime  contradicteur  ^2),  qui 
s'étendait  à  toutes  les  décisions  portant  sur  des  questions 
d'état,  mais  qui  était  de  plus  en  plus  discréditée,  on  s'accor- 
dait tacitement  à  laisser  les  jugements  rendus  en  matière  de 
mariage  sous  l'empire  du  principe  de  l'autorité  relative  de  la 
chose  jugée.  Considérés  comme  simplement  déclaratifs,  et 
non  comme  constitutifs,  de  l'état  des  personnes,  ils  restaient 
soumis  à  la  règle  de  l'art.  1351.  Mais,  depuis  que  les  faits  ont 
obligé  les  auteurs  à  constater  les  résultats  précis  de  leur  doc- 
trine, un  revirement  s'est  produit,  et  la  plupart  n'hésitent 
plus  à  y  apporter  toute  une  série  de  tempéraments.  Toute  la 
difficulté  est  de  déterminer  leur  étendue,  et  surtout  le  principe 
juridique  dont  ils  doivent  s'inspirer.  Mais  elle  n'apparait  avec 
toute  sa  gravité  que  lorsqu'on  détermine  préalablement  les 
conséquences  auxquelles  aboutissent  les  systèmes  de  l'auto- 
rité relative  et  de  l'autorité  absolue  de  la  chose  jugée,  en 
pareille  matière.  Aussi  est-ce  par  là  qu'il  faut  commencer 

1881.  Dans  le  système  de  l'autorité  relative,  les  enfants 
nés  du  mariage  annulé  conservent,  s'ils  n'ont  pas  été  parties 
à  l'instance,  le  bénéfice  de  la  légitimité  dans  leurs  rapports 


(')  Cf.  Planiol,  I,  n.  1084,  s.;  de  Loynes,  Sote,D.,  91.  2.153;  Raymond Bufnoir, 
De  l'autor.  de  la  chose  jugée  en  matière  d'état  des  pers.  Thèse,  Paris  ,  l^'.'-'l  : 
Chéneaux,  De  l'autor.  de  la  chose  jugée  sur  les  (juest.  d'état  et  de  capacité  géné- 
rale (Thèse,  Bordeaux),  1895;  Dastarac,  De  l'effet  de  la  chose  jugée  en  matière 
d'étal  des  pers.  (Thèse,  Toulouse),  1895  ;  Charmonl,  Rev.  cril.,  1892,  XXI,  p.  65  s. 

(s)  Sans  la  discuter  à  celle  place,  qui  n'est  pas  sa  place  naturelle,  nous  la  consi- 
dérons comme  repoussée. 

(3)  Cf.  Chéneaux,  op.  cit.,  p.  Il  s.;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  111  s.,  118  s.;  Dastarac, 
op.  cit.,  p.  227  s;  Charmont,  loc.  cil.,  p.  66  s.;  de  Loyne*,  loc.  cit. 
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avec  leurs  père  et  mère,  qui  peuvent,  d'autre  part,  réclamer 
tous  les  droits  que  leur  confère  ce  titre;  et  ils  le  conservent 
dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  même  s'ils  ont  été  parties 
au  procès,  puisque  le  jugement  reste,  à  l'égard  de  ceux-ci, 
res  inler  altos  acla.  Or  cette  situation,  dont  les  tiers  peuvent 
leur  enlever  les  avantages,  quand  le  mariage  de  leurs  auteurs 
est  inexistant  ou  atteint  de  nullité  absolue,  puisqu'ils  sont 
alors  admis  à  se  prévaloir  de  ces  vices,  leur  reste  définitive- 
ment acquise,  lorsque  la  nullité,  simplement  relative,  ne 
peut  être  invoquée  que  par  certaines  personnes,  limitative- 
ment  déterminées. 

Puis,  si  l'un  des  anciens  conjoints  veut  se  remarier,  l'offi- 
cier de  l'état  civil  peut  et  doit  se  refuser  à  procéder  à  la  célé- 
bration :  car,  à  son  égard,  la  première  union  est  encore  sub- 
sistante, et  elle  reste  telle  tant  qu'il  ne  lui  a  pas  été  démontré 
que  le  jugement  qui  l'a  annulée  est  devenu  opposable  à  tous. 
Objecterait-on  (')  qu'  «  il  n'a  pas  mission  de  sauvegarder  et  de 
défendre  les  droits  des  tiers  »?  Mais,  ministre  de  la  loi  qui  lui 
prescrit  de  ne  célébrer  de  mariages  qu'entre  personnes  qui 
ne  sont  pas  encore  engagées  dans  les  liens  d'une  précédente 
union,  il  est  un  tiers  lui-même,  auquel  les  futurs  époux  doi- 
vent justifier  qu'ils  remplissent  toutes  les  conditions  légales. 

En  troisième  lieu,  si  l'un  des  anciens  époux  se  remarie, 
tous  ceux  auxquels  ne  peut  être  opposé  le  jugement  qui  pro- 
nonce l'annulation  peuvent  demander  celle  du  second  mariage, 
pour  cause  de  bigamie,  sans  que  ces  nouveaux  conjoints  puis- 
sent eux-mêmes  faire  annuler  le  premier,  si  la  cause  de  la 
nullité  relative  procédait  uniquement  de  la  personne  du  tiers 
époux,  et  sans  qu'ils  soient  absolument  sûrs  d'obtenir  cette 
annulation,  même  si  la  nullité  était  absolue.  Il  pourrait  donc 
en  résulter  que  les  enfants  du  premier  lit  du  conjoint  remarié, 
issus  d'une  union  nulle,  eussent  le  droit  de  traiter  comme 
adultérins  ceux  du  second  mariage,  qui  est,  au  fond,  seul 
valable. 

En  quatrième  lieu, en  dépit  de  la  sentence  d'annulation  qui 
devrait  lui  faire  perdre  complètement  le  bénéfice  de  l'éman- 

(!)  Dastarac,  op.  cit.,  p.  228. 
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cipation  tacite,  l'époux  mineur  continuerait  à  le  retenir,  dans 
s<s  rapports  avec  les  tiers  avec  qui  il  contracterait  par  la 
suite,  alors  que  cette  extension  de  sa  capacité  devrait  logi- 
quement disparaître,  avec  la  cause  qui  l'a  produite.  Pareille- 
ment la  femme  pourrait  encore,  en  dépit  de  cette  sentence, 
se  prévaloir,  h  l'égard  des  tiers,  du  défaut  d'autorisation,  sans 
qu'ils  fussent  admis  eux-mêmes  à  invoquer  la  nullité  du 
mariage,  si  elle  était  purement  relative.  Mais  aussi,  en  retour, 
elle  resterait  obligée  à  se  munir,  à  l'avenir,  d'une  autorisation 
que  son  ancien  époux  n'aurait  plus  aucune  qualité  pour  lui 
donner.  De  même  encore,  elle  jouirait  toujours  de  son  hypo- 
thèque légale  sur  les  biens  de  celui  qui  n'est  plus  son  mari, 
suis  que  les  autres  créanciers  de  celui-ci  pussent  la  faire 
tomber,  si  la  nullité  du  mariage  n'était  point  absolue. 

En  cinquième  lieu,  les  effets  du  mariage  annulé  persiste- 
raient quand  même,  en  ce  qui  concerne  l'alliance,  sans  que 
ces  pseudo-alliés  pussent  échapper  à  ses  conséquences,  si  ce 
mariage  n'était  atteint  que  de  nullité  relative. 

Et  enfin,  s'il  était  annulable  à  raison  du  défaut  de  consen- 
tement de  la  famille,  quelle  serait  donc  la  situation  des 
époux,  soit  dans  leurs  rapports  personnels,  soit  dans  leurs 
rapports  avec  leur  famille,  soit  dans  leurs  relations  avec  les 
tiers,  lorsque  l'action,  successivement  intentée  par  eux  et  par 
les  représentants  de  celle-ci,  aboutirait  à  des  décisions  con- 
tradictoires? S'ils  ont  succombé  eux-mêmes  dans  leur 
demande,  alors  que  leurs  parents  ont  triomphé,  devraient- 
ils  être  ou  non  réputés  mariés  dans  leurs  rapports  respectifs, 
ou  bien,  censés  légitimement  unis  l'un  vis-à-vis  de  l'autre, ne 
seraient-ils  plus  considérés  comme  tels  à  l'égard  de  leurs 
ascendants?  Si,  au  contraire,  les  époux  voyaient  accueillir 
leur  propre  demande,  alors  que  celle  des  parents  aurait  été 
icpousséc,  conserveraient-ils  ou  perdraient-ils,  vis-à-vis  de 
ces  derniers,  la  qualité  dont  ils  ont  été  dépouillés  eux-mêmes? 
Et  si  leur  propre  position  était  déjà  difficile  à  déterminer, 
quelle  serait  donc  celle  de  leurs  enfants? 

1882. -En  somme,  si  telles  sont  les  conséquences  de  ce 
système,  ce  qui  rend  très  difficile  de  s'y  maintenir,  ce  n'est 
point  que    l'état  des   époux  cesse  d'être   indivisible  et  qu'il 
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varie  suivant  les  situations  clans  lesquelles  ils  ont  à  s'en  pré- 
valoir :  c'est  que  le  jugement  d'annulation  ne  remplit  réelle- 
ment pas  son  objet,  s'il  concentre  ses  efléts  clans  les  rapports 
des  personnes  qui  l'ont  obtenu  ou  qui  y  ont  été  représentées. 
Il  déclare  un  commerce  illégitime,  et  ce  commerce  garde 
tous  les  attributs  de  la  légitimité  à  l'égard  des  enfants  qui  en 
sont  issus,  à  l'égard  des  tiers,  et  bien  mieux,  sous  certains 
rapports,  à  l'égard  des  époux  eux-mêmes,  et  il  est  parfois 
impossible  de  les  lui  enlever  !  L'union  est  considérée  comme 
non  avenue,  et  cependant  elle  peut  s'opposer  à  ce  que  les 
anciensépoux  se  marientvalablementavec  d'autres  personnes  ! 
La  famille  la  fait  annuler,  parce  que  l'autorité  de  ses  chefs  a 
été  méconnue,  et  la  validité  en  reste  peut-être  entière  quant 
aux  époux,  voire  même  clans  leurs  rapports  avec  leurs  enfants! 
Le  ministère  public  les  a  fait  condamner  à  se  séparer,  et  le 
désordre  ne  cesse  pas,  puisque  non  seulement  ils  peuvent,  en 
fait,  rester  unis,  mais  encore  imposer,  en  droit,  aux  tiers  le 
respect  de  leurs  relations  pourtant  irrégulieres  !  En  définitive, 
si  l'autorité  de  la  décision  n'est  que  relative,  non  seulement 
elle  est  privée  de  ses  effets  en  dehors  d'un  certain  cercle  de 
personnes,  mais,  ce  qui  est  plus  inadmissible,  elle  n'atteint 
qu'incomplètement  son  but,  qui  est  de  substituer,  pour  le 
passé  comme  pour  l'avenir,  à  une  situation  trompeuse  et 
illégale,  l'état  réel  qui  est  seul  conforme  au  droit. 

1883.  Aussi  bien  toute  la  doctrine  convient  aujourd'hui, 
à  la  suite  de  Merlin  ('),  qui  s'était  le  premier  engagé  clans 
cette  voie,  qu'il  est  impossible  de  s'en  tenir  absolument  au 
principe  de  l'art.  1351  clans  notre  matière.  Mais  les  diver- 
gences éclatent,  quand  il  s'agit  de  marquer  la  mesure  dans 
laquelle  on  doit  s'en  écarter  et  les  motifs  au  nom  desquels  on 
peut  le  faire.  Et  toutefois  deux  tendances  principales  peuvent 
être  distinguées. 

Dans  un  premier  parti  (2),  on  considère  le  principe  de  l'au- 
torité relative  de  la  chose  jugée  comme  absolu  :  expression 
du   bon  sens,  qui   veut   qu'une   décision   ne   puisse   devenir 

(»)  liép.,  v°  Quesl.  d'état,  §  III,  art.  1",  n.  9. 

(2)  R.  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  52  s.,  elp.  107  s.  ;  Djslarac,  op.  cil.,  p.  3  s.,  elp.  227  s. 
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opposable  qu'à  ceux  qui  oui  pu  être  entendus  au  débat,  la 
règle  de  l'art.  1331  est  tout  à  fait  générale,  elle  ne  comporte 
aucune  distinction,  ni  en  raison,  ni  dans  le  texte  qui  la  for- 
mule, suivant  que  le  litige  porte  sur  des  droits  pécuniaires  ou 
sur  des  droits  moraux.  Sans  doute  ce  texte  est  placé  au  titre 
Des  obligation*;  mais  le  chapitre  des  Preuves  qui  le  termine 
n'a  rien  de  particulier  aux  droits  relatifs  au  patrimoine,  et  il 
en  doit  être  ainsi  spécialement  de  l'art.  1351,  qui  s'y  trouve 
placé.  L'art.  100  en  consacre,  au  surplus,  une  application 
expresse,  quant  aux  jugements  qui  statuent  sur  une  rectifica- 
tion de  l'état  civil.  11  est  vrai  que  l'état  des  personnes  est  na- 
turellement indivisible  et  qu'il  devient  nécessairement  pré- 
caire, si  la  constatation  en  est  exposée  aux  contradictions  de 
décisions  judiciaires  successives.  Mais  d'abord  son  indivisibi- 
lité ne  s'oppose  pas  à  ce  que  les  conséquences  de  cet  état 
soient  régies,  suivant  les  personnes  vis-à-vis  desquelles  on 
s'en  prévaut,  par  des  décisions  différentes;  et  ensuite  il  n'ap- 
partient qu'au  législateur  de  mettre  un  terme  à  son  incerti- 
tude. Or,  si  une  réforme  en  ce  sens  peut  être  très  désirable, 
le  silence  des  rédacteurs  du  Code  montre  assez  qu'elle  ne  les 
a  pas  préoccupés. 

1884.  Est  ce  à  dire  que  tout  jugement  qui  statue  sur  une 
question  d'état,  et  pour  ne  parler  ici  que  de  celle-là,  sur  la 
validité  d'un  mariage,  ait  toujours  une  autorité  purement 
relative?  Non  :  des  distinctions  sont  admises  par  les  auteurs 
qui  se  rattachent  à  cette  opinion,  mais  elles  ne  concordent 
pas. 

Ils  sont  cependant  d'accord  pour  reconnaître  que  les 
jugements  qui  interviennent  à  la  suite  d'une  action  réservée 
à  un  individu,  bien  qu'il  y  ait  d'autres  intéressés,  doivent 
jouir  de  l'autorité  la  plus  étendue  (')  :  tel  est  le  cas  pour 
celui  qui  annule  un  mariage,  à  raison  d'un  vice  du  consente- 
ment de  l'un  des  époux  (art.  180).  S'il  n'avait  en  effet  qu'une 
autorité  relative,  on  admettrait  à  renouveler  le  débat  des 
personnes  qui  n'étaient  pas  recevables  à  agir,  et  on  enlève- 

('    Planiol,  I,  n.  1087  et  1090;  R.   Bufnoir,  op.  cit.,  p.  109  s.;Chéneaux,  op. 

cil.,  p.  7'.»  s.  ;  Dastarac,  op.  cit..  p.  74  s. 
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rait  son  caractère  essentiellement  personnel  à  l'action  que  la 
loi  attribue  a  l'époux  dont  le  consentement  n'a  pas  clé  libre. 
Ce  qui  a  été  jugé  avec  lui  est  donc  jugé  erga  omnes.  Telle  fut 
précisément  la  solution  consacrée,  pour  ce  cas,  par  la  cour 
d'Agen  (*),  qui  réforma  la  décision  contraire  du  juge  de  pre- 
mière instance  (-),  lequel  avait  échappé  d'ailleurs  aux  consé- 
quences logiques  du  système  qu'il  adoptait. 

1885.  Quant  aux  jugements  rendus  sur  la  demande  formée 
pour  défaut  de  consentement  de  la  famille,  certains  (3)  les  lais- 
sent sous  l'empire  de  la  règle  générale,  parce  que,  le  droit 
de  faire  valoir  la  nullité  relative  appartenant  alors  à  deux 
catégories  de  personnes,  l'usage  qu'en  fait  l'une  ne  saurait 
compromettre  le  droit  de  l'autre.  Il  s'ensuit  que,  après  que 
le  mariage  aura  été  déclaré  valable,  contrairement  aux  con- 
clusions d'un  des  époux,  il  pourra  être  annulé,  à  la  requête 
du  représentant  de  la  famille,  et  que  cet  époux,  réputé  marié 
au  regard  de  son  conjoint,  ne  le  sera  pas,  dans  ses  rapports 
avec  ses  parents.  Mais  d'autres  (*),  au  contraire,  confèrent  à 
ces  jugements  une  autorité  absolue,  parce  que  l'action  a  été 
ici  encore  strictement  réservée  à  certains  individus  et  que  nul 
autre  ne  saurait  remettre  en  question  ce  qui  a  été  tranché 
avec  eux.  Il  est  vrai  que  cette  action  appartient  à  plusieurs 
personnes,  et  que  des  décisions  contradictoires  peuvent  inler- 
venir  à  la  requête  des  unes  et  des  autres; mais  voici  comment 
ce  conflit  peut  être  résolu.  Si  la  demande  de  la  famille  triom- 
phe, après  que  celle  de  l'époux  a  échoué,  le  jugement  d'annu- 
lation s'impose  à  tous,  même  aux  conjoints,  sans  quoi  l'objet 
de  cette  demande  ne  serait  pas  atteint  :  l'autorité  méconnue 
continuerait  à  être  impunément  bravée,  au  grand  préjudice 
de  ces  conjoints  eux-mêmes.  A  l'inverse,  si  l'époux  obtient 
l'annulation  vainement  réclamée  déjà  par  sa  famille,  la  sen- 
tence doit  avoir  effet  même  vis-à-vis  de  celle-ci.  Et  le  motif 
juridique  de  le  décider  ainsi  est  le  même  dans  les  deux  hypo- 
thèses :  lorsque  la  partie  qui  a  pris,  la  première,  l'initiative 

(«]  Agen,  14  juin  1890,  S.,  93.  2.  i,  D.,  91.  2.  153  et  noie  de  M.  de  Loynes. 

[*•)  Mirande,  28  juin  1889,  sous  Agen,  précité. 

(3)  Merlin,  loc.  cil.;  R.  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  113  s. 

(*)  Planiol,  I,  n.  1088  et  1090;  Dastarac,  op.  cit.,  p.  92  s.. 
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<lc  la  réclamation  a  agi,  elle  a  épuisé  son  droit  et  se  trouve 
dans  la  situation  d'un  tiers  ordinaire;  et  dès  lors  le  jugement 
prononcé  à  la  requête  de  celle  qui  a  conservé  son  droit. per- 
sonnel, devenu  exclusif,  lui  devient  opposable,  comme  à  toute 
autre  personne. 

1886.  Enfin,  lorsque  la  nullité  est  absolue,  le  jugement 
qui  règle  le  sort  du  mariage  reste,  dans  une  première  opi- 
nion ('),  soumis  au  droit  commun  de  l'art.  1351.  Tout  inté- 
ressé étant  admis  alors  à  faire  valoir  ses  droits,  on  ne  com- 
prendrait pas  que  cette  faculté  lui  fût  confisquée  par  le  fait 
d'un  tiers,  dont  les  intérêts  pouvaient  être  opposés  aux  siens. 
Et  d'ailleurs  l'autorité  relative  de  ce  jugement  n'a  plus  les 
conséquences  dont  la  bizarrerie  a  été  relevée,  puisque,  chaque 
fois  qu'on  se  prévaut,  en  dépit  de  ce  jugement,  de  la  validité 
du  mariage  nul  et  annulé,  celui  auquel  on  l'oppose  peut  la 
contester  lui-même  sur  le  fondement  de  son  intérêt. 

Mais,  dans  une  seconde  opinion  ("2),  tout  en  restant  attaché 
au  principe  de  l'autorité  relative,  on  croit  apercevoir  à  cer- 
tains signes  qu'une  exception  à  ce  principe  a  été  «  reconnue  au 
fond,  en  matière  de  mariage,  par  les  rédacteurs  du  code  »  ( ;  . 
Ce  n'est  pas  qu'on  doive  induire,  par  a  contrario,  des  art.  201 
et  202,  d'après  lesquels  le  mariage  putatif  produit  des  effets 
civils,  ([Lien  dehors  de  cette  hypothèse  le  mariage  annulé 
n'en  saurait  avoir  aucun  :.  car  il  reste  à  savoir  vis-à-vis  de 
qui  cette  annulation  lui  enlève  toute  valeur.  Mais  on  estime, 
d'abord,  que  le  jugement  qui  la  prononce  à  la  requête  du 
ministère  public  doit  avoir  une  autorité  absolue.  Si  elle  était 
limitée  en  effet  aux  rapports  personnels  des  époux,  à  quoi 
aurait  servi  l'intervention  du  représentant  de  la  société,  qui 
se  proposait  de  faire  restituer  à  un  commerce  irrégulier  et 
peut-être  criminel  son  véritable  caractère,  et  cela,  naturelle- 
ment, à  l'égard  de  tous?  Les  aurait-il  fait  condamner  à  se 
séparer,  s'ils  restaient  époux  légitimes  au  regard  des  tiers? 
On  observe  ensuite  que  le  jugement  rendu  à  sa  requête  dans 
l'hypothèse  de  l'art.  198  a  force  de  chose  jugée  erga  omnes. 

'    Daslarac,  op.  cit.,  p.  22T>  s. 
-    R.  Bufnôir,  op.  cit.,  p.  122  s. 
(3)  Planiol,  I.  ii.  1089;  R.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  123. 


EFFETS    DE    i/ANNULATlON    DU    MARIAGE  481 

Et  enfin  on  se  demande  pourquoi,  s'il  en  est  ainsi  en  ce  qui 
concerne  les  décisions  rendues  sut' l'intervention  du  ministère 
public,  il  en  serait  différemment  pour  celles  qu'obtiennent  les 
personnes  qui  agissent  sur  le  fondement  d'un  intérêt  moral  : 
ne  sont-elles  pas  en  effet,  comme  lui,  les  représentants  du  bon 
ordre  et  de  la  morale  publique,  au  nom  desquels  elles  agis- 
sent bien  plus  qu'au  nom  de  leurs  intérêts  privés?  Mais  on 
ne  pense  pas  qu'on  puisse  généraliser  cette  solution,  et  oe 
maintient  finalement  des  effets  relatifs  au  jugement  rendu 
sur  l'action  d'un  collatéral  ou  d'un  simple  créancier,  qui  ne 
sauvegardent,  eux,  que  des  intérêts  particuliers  (1). 

1887.  Un  second  parti,  plus  déterminé,  se  décide  à  dénier  à 
la  règle  de  l'art.  1351  la  force  d'un  principe  de  droit  commun  (-). 
Et  c'est  vers  sa  doctrine  que  nous  inclinons.  Que  cette  règle 
doive  être  considérée  généralement  comme  la  raison  écrite, 
sans  doute,  car  elle  n'est  que  la  conséquence  de  cette  idée 
que  les  actes  et  les  responsabilités  sont  personnels.  Mais  ce 
qui  est  très  contestable,  c'est  qu'elle  soit  absolument,  et 
dans  toutes  les  circonstances,  impérative,  à  moins  qu'un  texte 
formel  n'y  ait  apporté  une  exception.  Formulée  relativement 
aux  obligations,  si  elle  doit  être  logiquement  étendue  à 
tous  les  jugements  qui  statuent  sur  des  droits  relatifs  au 
patrimoine,  lesquels  sont  en  effet  de  même  nature,  on  con- 
çoit qu'elle  puisse  rester  inapplicable,  au  moins  sous  certai- 
nes conditions,  à  ceux  qui  tranchent  des  contestations  rela- 
tives à  des  droits  d'une  espèce  toute  différente,  tels  que  les 
droits  moraux.  Est-ce  que  les  modes  de  preuve  organisés  par 
le  chapitre  VI  du  titre  Des  contrats  sont  tous  susceptibles 
d'être  invoqués  en  matière  d'état  ou  de  capacité,  ou  bien,  au 
contraire,  le  code  n'en  a-t-il  pas,  en  cette  matière,  posé  de 
toutes  particulières,  quant  à  la  preuve  littérale,  à  la  preuve 
testimoniale,  à  l'aveu,  au  serment,  aux  présomptions?  Pour- 
quoi donc  le  principe  de  la  relativité  de  la  chose  jugée,  qui 
consacre  une  présomption  légale,  serait-il  seul  à  s'appliquer 
nécessairement  dans  cet  ordre  de  différends?  Et  ne  paraît-il 

(')  Cpr.  cep.  Planiol,  I,  n.  10S9,  dont  la  doctrine  paraît  générale. 
(2)  Chéneaux,  op.  cit.,  p.  45  s.  et  p.  78  s.;  de  Loynes,  loc.  cit.,  p.  153  s.  —  Cpr. 
Toullier,  X,  n.  224  et  225. 

Pers.  —  III.  31 
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point  plus  logique  de  ne  le  leur  étendre  que  tout  autant  que 
la  nature  propre  des. rapports  à  régler  le  demande,  et  de 
l'exclure  lorsqu'elle  y  fait  opposition? 

1888.  Au  surplus,- ceux  mêmes  qui  sont  pleins  de  respect 
pour  ce  principe  ne  se  sont  point  crus  empêchés,  malgré 
l'absence  de  tout  texte,  d'y  apporter  dans  une  série  d'hypo- 
thèses, qu'ils  ont  faite  plus  ou  moins  nombreuse,  de  notables 
tempéraments.  C'est  ainsi  qu'ils  déclarent,  en  termes  généraux, 
que  tous  les  jugements  constitutifs  de  l'état  et.  de  la  capacité 
jouissent  d'une  autorité  absolue,  parce  qu'ils  sont  des  actes 
de  puissance  ou  d'administration,  qui,  ayant  pour  objet  d'or- 
ganiser cet  état  et  cette  capacité,  doivent  être  opposables  à 
tous,  tous  les  intérêts  devant  céder  devant  la  nécessité  qui 
les  dicte  (').Mais  ces  actes  n'en  sont  pas  moins,  à  tout  prendre, 
des  jugements,  qui  interviennent  à  la  fin  d'une  procédure, 
et  qui  ne  devraient  échapper  qu'en  vertu  de  textes  précis, 
comme  il  en  existe  du  reste,  au  principe  reconnu  général  de 
l'art.  1331.  Le  véritable  motif,  pour  les  y  soustraire,  c'est  donc 
que  leur  but  serait  manqué,  s'ils  n'avaient  pas  cette  autorité 
universelle. 

Puis  ces  mêmes  esprits  n'hésitent  pas  à  accorder  la  même 
autorité  à  des  décisions  purement  déclaratives  de  l'état,  telles 
que  celles  qui  admettent  un  désaveu  de  paternité  ou  qui  pro- 
noncent la  nullité  d'un  mariage  à  raison  d'un  vice  du  consen- 
tement de  l'un  des  époux.  Or  où  est  le  texte  qui,  par  exception 
au  prétendu  droit  commun,  la  leur  reconnaît  ?  Sans  doute  il 
serait  absurde  que  le  désaveu  restât  non  avenu  à  l'égard  des 
tiers,  puisque  son  auteur,  après  l'avoir  exercé  contre  le  seul 
défendeur  possible  à  son  action,  serait  hors  d'état  de  renou- 
veler celle-ci  contre  toute  autre  personne,  et  que  dès  lors, 
une  fois  qu'elle  a  triomphé  vis-à-vis  du  défendeur  désigné, 
le  jugement  doit,  être  opposable  à  tous.  Mais,  outre  qu'au- 
cune disposition  ne  consacre  cette  exception,  le  même  rai- 
sonnement ne  saurait  être  reproduit  en  ce  qui  concerne 
l'action  en  nullité  relative  de  mariage.  11  ne  suffit  point  en 
effet  de  répéter  que,  comme  elle  est  réservée  à  l'époux,  ce 

0    Planiol,  I.  n.  1086  et  108?. 
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qui  a  été  jugé  sur  son  instance  est  jugé  avec  tous.  Tout,  ce 
qu'on  peut  déduire  de  ce  caractère,  c'est  que  nulle  autre  per- 
sonne ne  peut  la  mettre  en  mouvement.  Mais  il  n'en  découle 
pas  nécessairement  que  le  jugement  doive  être  considéré, 
erga  omnes,  comme  l'expression  de  la  vérité,  qu'il  admette  la 
demande  ou  qu'il  la  rejette.  Et  on  comprendrait  que  les  tiers 
pussent  tout  au  moins,  comme  défendeurs,  contester  la  valeur 
d'un  jugement  auquel  ils  n'auraient  pas  été  parties,  comme 
aussi  que  l'époux,  après  avoir  échoué  contre  son  conjoint, 
pût  entamer  un  nouveau  débat  avec  ces  nouveaux  adver- 
saires. 

D'autre  part,  n'est  ce  point  porter  une  nouvelle  atteinte  au 
principe  de  la  relativité  de  la  chose  jugée,  que  d'admettre, 
lorsque  la  nullité  dérive  du  défaut  de  consentement  de  l'auto- 
rité domestique,  que  le  jugement  obtenu  par  la  partie  qui  a 
exercé  son  droit  la  dernière  est  opposable  à  l'autre  ?  On  dit, 
à  la  vérité,  que  celle-ci  a  épuisé  le  sien  et  qu'elle  se  trouve 
désormais  assimilée  à  un  tiers,  lequel  doit  s'incliner  devant 
le  résultat  d'une  action  qui  ne  lui  appartenait  pas.  Mais, 
d'abord,  on  pourrait  faire  à  ce  raisonnement  la  même  objec- 
tion qui  vient  d'être  faite  au  précédent.  Ensuite  ne  voit-on 
pas  que,  sous  prétexte  de  respecter  deux  droits  qui  sont 
égaux,  on  sacrifie  l'un  à  l'autre,  et  que,  pour  faire  cesser  le 
conflit  de  deux  décisions  contradictoires,  on  fait  prévaloir 
absolument  l'une  des  deux  ?  Dans  cette  doctrine,  c'est  celui 
qui  se  tient  sur  la  réserve  qui  l'emporte,  puisque  le  jugement 
d'annulation  obtenu  par  la  famille  s'impose  même  aux  époux 
dont  le  mariage  avait  été  déjà  déclaré  valable,  et  que  l'annu- 
lation prononcée  à  la  requête  des  conjoints  opère  même  à 
l'égard  des  parents  dont  la  demande  avait  été  préalablement 
repoussée.  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  le  premier  jugement 
ne  vaut  rien,  même  inter  partes,  et  que  c'est  le  dernier  seul 
qui  compte? 

Enfin,  lorsqu'on  va  jusqu'à  accorder  une  autorité  absolue 
aux  jugements  intervenus  sur  l'action  du  ministère  public  ou 
même  du  particulier  qui  agit  au  nom  d'un  intérêt  moral,  il 
est  manifeste  qu'on  cesse  d'être  fidèle  aux  principes  qu'on 
entendait  respecter.  D'une  part  on  admet  que  le  droit  de  ceux 
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qui  sont  restés  dans  l'inaction  peut  être  compromis  par  ceux 
qui  eu  sont  sortis,  connue  aussi  que  les  premiers  profitent  des 
efforts  des  seconds,  ce  qui  est  contraire  à  la  règle  de  la  rela- 
tivité de  la  chose  jugée.  D'autre  part,  on  reconnaît  ainsi  qu'à 
limiter  la  force  de  la  décision  prononcée  dans  de  pareilles 
conditions,  on  risque  trop  de  lui  enlever  sa  portée  véritable 
et  de  rendre  l'action,  à  certains  égards,  tout  à  fait  illusoire. 
Puis,  si  on  explique  que  l'action  exercée  par  un  créancier  ne 
doive  pas  avoir  des  effets  aussi  étendus,  on  est  porté  à  se 
demander  (1)  pourquoi  celle  des  collatéraux  n'aurait  pas  les 
mêmes  que  celle  des  ascendants  :  car,  si  leur  droit  est  subor- 
donné à  l'existence  d'un  intérêt  pécuniaire,  la  loi  ne  le  leur 
accorde-t-elle  pas  surtout  pour  venger  l'ordre  public  blessé? 
Enfin  on  s'étonne  (2j  que  le  jugement  qui  accorde  à  cet  ordre 
public  la  satisfaction  qu'il  réclamait,  ne  jouisse  pas  d'une  auto- 
rité égale  à  celle  de  la  sentence  qui  statue  sur  l'existence  d'un 
simple  vice  du  consentement. 

1889.  A  apporter  ainsi  des  tempéraments  successifs,  en 
dehors  de  toute  disposition  expresse,  à  un  texte  qu'on  annon- 
çait comme  absolument  général,  mieux  vaut,  nous  semble-t-il 
comme  à  d'autres  auteurs,  reconnaître,  sans  cesser  de  s'ins- 
pirer de  son  principe,  que  la  nature  de  certains  rapports 
juridiques  doit  le  faire  écarter  résolument.  Et  telle  est  bien 
la  nature  de  ceux  qu'engendre  le  mariage.  L'état  qu'il  ins- 
titue intéresse  premièrement  et  avant  tout  les  époux,  car  il 
s'analyse  tout  entier  dans  l'association  intime  de  leurs  per- 
sonnes et  de  leurs  destinées.  Ce  n'est  qu'accessoirement,  et 
parce  que  cette  association  entrera  nécessairement  en  rela- 
tions avec  le  monde  extérieur,  que  cet  état  intéresse  aussi  les 
tiers,  et  qu'il  en  dérive  pour  les  époux,  dans  leurs  rapports 
avec  ceux-ci,  des  droits  et  devoirs  particuliers.  Mais,  si 
étendue  que  puisse  être  la  sphère  d'activité  du  ménage,  son 
centre  est  toujours  dans  la  personne  des  conjoints.  Comment 
donc  les  tiers  ne  ressentiraient-ils  pas  le  contre-coup  néces- 
saire des   modifications  juridiques  qui  se   produisent  dans 


(1)  Bufnoir,  op.  cil.,  p.  138. 

(2)  Bufnoir,  lue.  cit. 
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cette  communauté  d'existence? Comment  continueraient-ils  à 
traiter  d'anciens  conjoints,  séparés  au  nom  de  la  loi  qui  a  fait 
annuler  leur  union,  comme  toujours  unis  en  légitime  ma- 
riage? Comment,  à  l'inverse,  leur  refuseraient-ils  un  titre  qui 
leur  a  été  judiciairement  maintenu  ?  Se  peut-il  qu'ils  soient 
autorisés  à  faire  valoir  h  l'encontre  des  époux,  là  où  il  n'y  a 
plus  mariage,  des  droits  que  le  mariage  avait  pu  seul  leur 
donner,  ou  à  remettre  en  question  un  état  définitivement 
déterminé  entre  ceux  qu'il  intéresse  le  plus?  S'ils  le  peuvent, 
alors  la  décision  intervenue  entre  les  époux  n'a  rien  ré- 
solu :  la  vie  commune  qu'elle  devait  faire  cesser  peut  durer 
encore,  avec  ses  effets  juridiques,  ou  celle  dont  elle  voulait 
assurer  le  maintien  prendre  le  caractère  du  concubinage! 

On  pourrait  dire  encore,  en  faveur  de  cette  thèse,  que, 
si  le  jugement  qui  statue  sur  la  validité  d'une  convention 
ordinaire  jouit  d'une  autorité  simplement  relative,  c'est  qu'il 
participe  des  mêmes  effets  que  cette  convention  :  inopposable 
aux  tiers  elle-même,  la  décision  qui  la  valide  ou  qui  l'annule 
concentre,  elle  aussi,  ses  effets  dans  les  rapports  des  parties. 
Mais,  comme  le  mariage  étend  les  siens,  par  la  force  des 
choses,  en  dehors  du  cercle  des  époux,  l'autorité  de  la  chose 
jugée,  quant  à  lui,  doit  dépasser  aussi  ce  cercle.  En  d'autres 
termes,  consacré  erga  omncs,  lorsque  le  mariage  est  valable, 
l'état  des  parties  est  réglé  pareillement  à  l'égard  de  tous, 
quand  il  est  nul,  et  les  tiers  doivent  toujours  le  prendre  avec 
le  caractère  dont  le  marque  la  chose  jugée,  parce  qu'ils  n'ont 
pas  de  droit  propre  à  faire  valoir  à  son  endroit. 

l'eut-être  enfin  ne  serait-il  pas  interdit  d'appuyer  notre 
solution  de  celle  qu'on  adopte  quant  aux  jugements  constitu- 
tifs de  l'état  ou  de  la  capacité.  S'ils  ont  une  autorité  absolue, 
c'est,  dit-on,  qu'ils  sont  des  actes  de  puissance,  en  ce  sens  que 
le  pouvoir  judiciaire  modifie,  dans  l'intérêt  même  de  la  per- 
sonne, sa  situation  ou  ses  aptitudes,  tout  comme  la  loi  sou- 
veraine les  avait  elle-même  réglées  :  ils  doivent  donc  s'impo- 
ser à  tous,  au  même  titre  que  celle-ci.  Or  l'état  de  mariage 
n'existe,  lui  aussi,  que  par  un  acte  de  la  puissance  publique, 
qui,  par  le  ministère  de  son  représentant,  donne  force  et 
vigueur  à  la  volonté  des  parties,  et  c'est  pourquoi,  ainsi  con- 
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sacrée,  cette  volonté  a  des  effets  universels.  Mais,  lorsque  l'au- 
torité judiciaire  apprécie  la  valeur  légale  de  l'acte  auquel  le 
ministre  de  Ja  loi  s'est  associé,  quelle  lui  dénie  ces  effets  ou 
qu'elle  les  lui  reconnaisse,  sa  décision  n'apparait-elle  pas  tou- 
jours comme  une  manifestation  de  la  même  puissance,  et  ne 
doit-elle  pas,  ou  anéantira  jamais,  ou  consolider  pour  toujours, 
au  regard  de  tous,  l'état  contesté?  Sans  doute  cette  décision 
est  purement  déclarative  ;  mais,  justement  pour  ce  motif,  ne 
doit-elle  pas  être  investie  d'une  autorité  toute  pareille  à  celle 
de  l'état  sur  lequel  elle  statue  ?  Sinon,  tout  en  déclarant  qu'il 
est  tel,  elle  n'empêcherait  pas,  contrairement  à  son  objet, 
qu'au  regard  de  certains  il  fût  autre.  Il  faut  donc  qu'opposable 
à  tous  avant  qu'il  fût  contesté,  l'état  qu'elle  constate  ne  puisse 
plus  être  discuté  par  personne  ('). 

1890.  Toutefois  certaines  conditions  doivent  être  remplies 
pour  que,  conformément  à  la  doctrine  à  laquelle  nous  nous 
rallions,  le  jugement  qui  statue  sur  la  validité  ou  sur  l'exis- 
tence d'un  mariage  ait  une  autorité  absolue.  Le  difficile  est 
de  les  déterminer  ;  mais  il  semble  qu'on  doive  exiger  les  sui- 
vantes (-)  : 

1°  Le  jugement  doit  avoir  statué  sur  cette  question  elle- 
même,  et  non  sur  une  des  conséquences  pécuniaires  du  ma- 
riage. Dans  le  dernier  cas,  en  effet,  le  débat  n'a  plus  porté 
principalement  sur  l'état,  et  le  jugement  qui  le  termine  ne  se 
présente  plus  comme  la  suite  d'un  acte  auquel  la  puissance 
publique  a  participé.  Il  n'ordonne  pas  la  séparation  des  époux 
ou  ne  les  autorise  pas  à  continuer  leur  commerce  ;  il  n'a  pas 
pour  objet  de  déterminer  leur  véritable  état,  mais  seulement 
de  trancher  une  question  accessoire  qui  s'y  rattache  :  son 
autorité  doit  donc  rester  relative. 

2°  Le  jugement  doit  avoir  été  prononcé  entre  les  deux 
époux  :  ils  sont  les  premiers,  même  les  seuls  directement 
intéressés  à  la  solution  de  la  question  qui  se  pose,  car  c'est 
de  leur  état  à  eux  qu'il  s'agit,  de  l'acte  qu'ils  ont  personnelle- 
ment accompli,  et  toutes  autres  personnes  ne  peuvent  qu'en 

(*)  Cf.  Civ.  rej.,  9  mai  1900,  S.,  1901.  2.  185,  D.,  1905.  1. 101. 
(2)  Cpr.  Cliéneaux,  op.  cit.,  p.  83  s.  ;  de  Loynes,  loc.  cit.,  p.  155  el  15C;  Bufnoir, 
op.  cit.,  p.  127. 
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invoquer  les  conséquences.  S'ils  n'ont  donc  pas  été  tous  deux 
mis  en  cause,  la  décision  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  de  ceux  qui 
y  ont  été  parties  ou  représentés  [*). 

3°  Enfin  le  jugement  ne  doit  pas  avoir  été  obtenu  à  l'aide 
de  la  collusion  frauduleuse  des  parties  :  s'il  en  était  le  résul- 
1at,  les  époux  ne  seraient  plus  admis  à  prétendre  que  ce  qui 
a  été  jugé  avec  eux  l'a  été  avec  tous,  et  les  tiers  conserveraient 
contre  le  jugement  le  recours  de  la  tierce  opposition.  Mais, 
du  reste,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  décidé,  ils  seraient 
admis  auparavant  à  intervenir  dans  l'instance,  pour  déjouer  la 
fraude  et  sauvegarder  leurs  intérêts,  avant  qu'il  y  eût  contre 
eux  aucun  préjugé  (-). 

Telle  nous  parait  être  la  théorie  qui  doit  régir  les  effets  des 
jugements  rendus  en  matière  de  mariage.  Mais,  quelle  que 
soit  celle  qu'on  adopte,  il  est  trop  certain  que  la  loi  eût  été 
bien  inspirée  en  organisant  une  procédure  spéciale,  de  nature 
à  garantir  complètement  tous  les  intérêts  que  met  enjeu  la 
question  de  l'existence  ou  de  la  validité  de  l'union  légitime  (3). 

1891.  Si  l'union  annulée  est  ainsi  censée  non  avenue, 
est-elle,  toutefois,  absolument  dénuée  d'effet?  Ce  serait  là 
une  exagération,  dont  les  interprètes  se  sont  généralement 
gardés  (*).  Qu'elle  soit  destituée  de  tous  ceux  qui  sont  les 
attributs  du  caractère  légal  de  l'union  matrimoniale,  il  le  faut 
bien,  puisque  la  décision  judiciaire  dépouille  l'union  nulle, 
même  dans  le  passé,  de  ce  caractère.  Mais  pourquoi  ne  con- 
serverait-elle pas  ceux  qui  sont  indépendants  de  sa  légiti- 
mité, et  qui  procèdent  uniquement  de  l'existence  des  rapports 
qu'ont  entretenus  deux  personnes  ?  Si,  en  tant  que  mariage, 
cette  union  est  non  avenue,  en  tant  qu'union  irrégulière  rien 
ne  peut  l'empêcher  d'avoir  existé,  et  cette  existence  de  fait 
peut  ne  pas  être  dépourvue  de  conséquences  juridiques.  On 
comprend  même  que  les  effets  de  ce  commerce,  sans  équiva- 

(')  Cpr.  Crim.  cass.,  30  mai  1846,  S.,  46.  1.  717,  D.,  46.  4.  363.  —  Chambéry, 
7  août  1865,  S.,  66.  2.  187. 

(*)  Chéneaux,  op.  cit.,  p.  87  ;  Dastarac,  op.  cit.,  p.  74.  —  Cf.  supra,  n.  1704. 

(:<)  Cf.  Planiol,  I,  n.  1085;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  138  s.;  Chéneaux,  op.  cit.,  p.  169 
s.;  Daslarac,  op.  cit.,  p.  239  s. 

[*)  Aubry  et  Rau,  V,  §  459,  p.  45;  Demolombe,  III,  n.  345;  Laurent,  II,  n.  43s; 
Hue,  II,  n.159;  Surville,  I,  n.  181  in  fine;  Beudant,  1,  n.  289. 
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loir  à  ceux  du  mariage,  puissent  être  plus  amples  que  ceux 
de  relations  qui  n'ont  jamais  affecté  les  apparences  de  la 
légitimité  et  prêté  à  la  même  illusion,  et  qu'ils  puissent  l'être 
précisément  parce  que  les  personnes  qu'il  liait  se  sont  plus  ou 
moins  longtemps  comportées  comme  époux  légitimes  :  ayant 
bénéficié  de  cette  situation  fausse, elles  doivent  aussi  enaccep- 
ter  certains  résultats.  Cette  considération  seule  peut  expliquer 
que,  par  une  déviation  des  principes  remarquable,  le  mariage 
annulé  puisse  produire  des  effels  qui  ne  sauraient  appartenir 
à  toute  union  irrégulière. 

1892.  La  règle  qui  vient  d'être  posée  conduit  aux  applica- 
tions suivantes  (1)  : 

1°  La  filiation  des  enfants  nés  pendant  la  durée  du  mariage 
annulé,  ou  dans  les  dix  mois  de  son  annulation,  se  trouve 
être,  à  moins  qu'il  n'y  ait  pas  eu  cohabitation  entre  les 
époux,  légalement  constatée  par  leur  acte  de  naissance  : 
elle  l'est  en  dehors  de  toute  reconnaissance  de  la  part  de 
leurs  auteurs,  et  lors  même  que  celle-ci  eût  été  impossible, 
et  se  trouve  être,  suivant  les  cas,  simplement  naturelle,  ou 
même  adultérine  ou  incestueuse  (-).  C'est,  évidemment,  entre 
autres,  à  cetle  hypothèse  que  se  réfèrent  les  art.  762  s.,  qui 
supposent  légalement  constante  une  filiation  de  cette  dernière 
nature,  alors  que  sa  reconnaissance  volontaire  est  rigoureu- 
sement interdite.  Et  de  fait  on  s'explique  que  la  continuité 
des  rapports  qui  ont  existé  entre  les  conjoints  et  qui  revêtaient 
jusqu'aux  apparences  de  la  légitimité,  fasse  de  plein  droit 
considérer  comme  leurs  les  enfants  qui  en  sont  issus  et  qui 
ont  été  régulièrement  déclarés  comme  tels,  fût-ce  par  d'autres 
que  les  parents  :  aussi  cette  solution  parait-elle  avoir  été  déjà 

(')  Oulre  ces  applications,  on  peut  citer  celle  qu'en  a  faite  un  arrêt  de  la  cour  de 
Poitiers,  en  date  du  21  janvier  1901  (D.,  1902.  2.  52),  selon  lequel  un  mariage,  fût- 
il  argué  de  nullité,  peut  constituer  une  violation  de  la  condition  de  ne  pas  se  rema- 
rier apposée  à  un  legs  :  en  l'espèce,  il  y  avait  eu  une  possession  d'état  conforme 
au  titre  et  ayant  duré  deux  ans  et  demi. 

(!)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  45,  n.  5;  Demolombe,  III,  n.  345;  Demante,  I, 
n.283,  note  1;  Marcadé,  1,  art.  202-1V,  n.  702;  Laurent,  II,  n.  438;  Hue,  II,  n.  159; 
Planiol,  I,  n.  1092-1»  et  1541-4°  ;  Surville,  I,  n.  181  ;  Beudant,  I,  n.  289;  Fuzier- 
Herman,  art.  201,  n.  30;  Glasson,  n.  163.  —  Cass.  Turin,  25  sept.  1879,  S.,  81.  4. 
7.  —  Agen,  14  juin  1890,  S.,  93.  2.  4,  D.,  91.  2.  153,  et  note  de  M.  de  Loynes. 
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consacrée  sous  l'ancien  droit  (').  Il  semble  toutefois  qu'elle 
devrait  être  écartée  au  cas  où  la  cause  de  l'annulation  serait 
J'ini puberté  du  mari,  puisque  cette  circonstance  repousserait 
d'elle-même  toute  induction  qu'on  voudrait  tirer,  sous  le  rap- 
port de  la  filiation  des  enfants,  de  la  cohabitation  des  époux  (2). 

1893.  On  peut  aussi  fortement  douter,  malgré  l'autorité 
des  auteurs  (3)  qui  émettent  ces  propositions,  que  d'une  façon 
générale  «  l'annulation  d'un  mariage  n'enlève  pas  aux  en- 
fants... le  droit  de  prouver  leur  filiation,  tant  paternelle  que 
maternelle,  à  l'aide  des  moyens  dont  ils  auraient  pu  faire 
usage  si  le  mariage  avait  été  maintenu  ».  Autre  en  effet, 
peut-on  dire,  est  le  cas  où  cette  filiation  est  d'ores  et  déjà 
établie  et  où  l'art.  319  peut  être  appliqué  en  l'étendant  en 
dehors  de  ses  termes,  et  autre  celui  où  elle  ne  l'est  pas  encore 
lors  de  l'annulation,  auquel  cas  il  ne  s'agît,  de  la  part  de  l'en- 
fant, que  d'une  recherche  de  paternité  ou  de  maternité  qu'on 
sait  par  avance  ne  pouvoir  être  légitime.  Est-il  possible  alors, 
malgré  cette  certitude,  de  permettre  à  l'enfant  d'emprunter 
les  voies  des  art.  323  s.,  qui  conduisent  normalement  à  des 
résultats  qu'il  ne  saurait,  ici,  nécessairement  atteindre? 

1894.  2°  La  prohibition  de  l'art.  228  s'applique  à  la  femme 
dont  le  mariage  a  été  annulé  aussi  bien  qu'à  la  veuve.  Telle 
est  du  moins  l'opinion  générale,  qui  sera  ultérieurement 
justifiée  (i). 

1895.  3°  Les  droits  respectifs  des  époux,  quant  aux  biens, 
doivent  se  régler  conformément  au  droit  commun  des  socié- 
tés défait,  c'est  à-dire  comme  on  règle  les  intérêts  des  per- 
sonnes qui,  sans  convention  préalable,  ont  vécu  ensemble,  en 
mettant  en  communauté  tout  ou  partie  de  leurs  biens  (5).  Et 


(«)  Pothier,  op.  cit.,  n.  399. 

|-   Demolombe,  III,  n.  346. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 

'■•  Aubry  et  Rau.  loc.  cit.,  p.  46,  n.  6,  et  §  463,  p.  82,  n.  4  ;  Demolombe,  III, 
n.  124  et  348;  Toullier,  II,  n.  663;  Demanle,  loc.  cil.;  Marcadé,  I,  art.  228-1, 
n.  756;  Hue,  II,  n.  159;  Planiol,  I,  n.  1092  in  fine;  Surville,  I,  n.  181;  Beudant, 
I,  n.  289;  Glasson,  n.  163;  Vazeille,  I,  n.  102;  Pezzarri,  n.  544.  —  Trêves,  30  avril 
1806,  S.  chr.,  II.  2.  141,  D.,  Rép.,  V  Mariage,  n.  968.  —  Contra  :  Laurent,  II,  n. 
364.  —  Cf.  infra,  n.  2389. 

(5j  Pothier,  op.  cit.,  n.  396  et  397;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  45,  n.  3;  Toullier, 
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toutefois,  comme  l'annulation  du  mariage  fait  réputer  les 
deux  époux  libres  de  tout  lien  à  l'égard  l'un  de  l'autre,  ils 
seraient  certainement  admis  à  réclamer,  de  préférence,  l'exé- 
cution de  la  convention  qu'ils  auraient  faite  antérieurement, 
pour  la  liquidation  de  leurs  intérêts  pécuniaires,  dans  la  plé- 
nitude de  leur  autonomie  et  de  leur  indépendance  (1). 

1896.  Mais  nous  n'admettons  pas,  au  contraire,  que  l'annu- 
lation laisse  subsister  entre  chacun  des  époux  et  les  parents 
de  l'autre,  à  défaut  de  la  véritable  alliance  civile,  «  l'affinité 
naturelle  que  leur  commerce  a  produite  »,  avec  les  etfets 
légaux  qu'on  entend  y  attacher.  L'alliance,  de  quelque  nom 
qu'on  l'appelle,  ne  résulte  que  de  l'union  légitime  :  elle  ne 
saurait  survivre  à  l'annulation  rétroactive  de  celle-ci,  car, 
dans  le  système  de  notre  droit  civil  actuel,  contraire  en  ce 
point  au  droit  canonique  et,  par  le  fait,  même  à  notre  ancien 
droit  (2),  mais  conforme  au  droit  romain,  elle  est  un  des  etfets 
de  son  caractère  légal,  et  non  pas  une  simple  suite  des  rap- 
ports qu'ont  entretenus  deux  individus  (3). 

1897.  Il  va  de  soi,  d'ailleurs,  que  l'annulation  d'un  mariage 
ne  forme  pas  empêchement  à  ce  que  les  mêmes  personnes 
se  remarient,  valablement  cette  fois,  l'une  avec  l'autre,  lors- 
que la  cause  qui  s'opposait  à  sa  validité  a  disparu  (4). 

Mais,  si  l'un  des  anciens  conjoints  voulait  profiter  de  sa 
liberté  pour  se  marier  avec  une  autre  personne,  et  que  l'art. 
228  n'apportât  pas  un  obstacle  temporaire  à  cette  nouvelle 
union,  devrait-il  attendre  que  le  jugement  d'annulation  fût 
passé  en  force  de  chose  jugée?  Ce  serait  des  plus  désirables, 
puisque,  si  ce  jugement  était  réformé  ou  cassé,  ce  serait  ce 
nouveau  mariage,  et  non  l'ancien,  qui  serait  nul.  Mais  les 

I,  n.  652;  Laurent,  II,  n.  501  ;  Planiol,  I,  n.  1092-3»;  Surville,  I,  n.  181  in  fin": 
Beudant,  1,  n.  289;  Glasson,  n.  163. 

(')  Paris,  10  fév.  1892,  D.,  92.  2.  493.  —  Cpr.  Planiol,  1,  n.  1092-5». 

(s)  Dans  notre  ancien  droit,  le  simple  commerce  charnel,  indépendamment  de 
tout  mariage  valide,  engendrait,  conformément  au  droit  canonique,  une  affinité 
naturelle  entre  chacune  des  personnes  unies  par  ce  commerce  et  les  parents  de 
l'autre.  Polluer,  op.  cil.,  n.  162.  —  Cf.  Planiol,  I,  n.  653. 

(3j  Demolombe,  III,  n.  347.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  653.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau, 
V,  S  459,  p.  45,  n.  4;  Glasson,  n.  163.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  291.  —  Cf  supra, 
a.  1545  et  1546. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  46,  n.  7;  Glasson,  n.  163. 
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principes  ne  permettent  pas,  selon  nous,  d'imposer  à  l'époux 
cette  obligation  :  ni  le  délai  d'appel,  à  la  différence  de  l'appel 
interjeté,  ni  même  le  pourvoi  en  cassation  n'ont  d'effet  sus- 
pensif (').  Et  l'exception  opportune  qui  a  été  apportée  à  ces 
principes  généraux,  en  matière  de  divorce,  par  les  art.  26-i  et 
263  C.  civ.,  ne  saurait  être  étendue,  malgré  sa  sagesse,  à  l'an- 
nulation (2).  La  force  d'inertie  de  l'officier  de  l'état  civil  serait 
seule  susceptible  de  suppléer  quelque  temps,  et  encore  à  ses 
risques  et  périls,  à  cette  regrettable  lacune  de  la  loi. 

II.  Du  mariage  putatif . 

1898.  Aux  règ-les  qui  déterminent  les  effets  de  l'annulation, 
la  loi  apporte  la  plus  notable  des  exceptions  en  faveur  du 
mariage  putatif,  c'est-à-dire  de  celui  que  les  époux  ou  l'un 
d'eux  ont  «  pensé  »,  mais  à  tort,  contracter  valablement.  Si 
leur  bonne  foi  est  impuissante  à  le  faire  maintenir  et  à  le 
prolonger  avec  les  attributs  de  la  légitimité,  du  moins  assure- 
t-elle  le  maintien  des  effets  qu'il  avait  déjà  produits,  et  même 
leur  perpétuation  lorsqu'on  ne  saurait,  comme  pour  la  filia- 
tion des  enfants,  en  arrêter  le  cours  sans  par  là  même  les  mé- 
connaître. Et  rien  n'est  plus  rationnel  que  la  faveur  ainsi  faite 
à  la  bonne  foi  des  contractants.  Car,  si  la  nullité  doit  être 
prononcée  pour  faire  cesser  la  violation  de  la  loi  et  lui  resti- 
tuer du  même  coup  toute  sa  force  d'intimidation,  la  société  a 
plutôt  intéi'êt  à  montrer  quelque  indulgence  lorsque  les  époux 
en  sont  dignes,  en  conservant  à  leur  union,  pour  le  passé, 
certains  des  caractères  qu'ils  avaient  cru  lui  donner.  N'est-ce 
pas  faire  grâce  de  la  vie,  dans  la  mesure  du  possible,  à  une 
famille,  c'est-à-dire  à  un  groupement  dont  la  persistance 
importe  à  la  collectivité,  au  lieu  d'en  disperser  les  membres 
et  d'altérer  profondément  la  nature   des   rapports  qui  les 

(')  En  revanche,  on  ne  saurait  admettre  la  validité  du  désistement,  ni  celle  de 
l'acquiescement,  en  matière  d'annulation  de  mariage,  et  ce,  quand  même,  posté- 
rieurement à  l'annulation,  les  anciens  prétendus  époux  auraient  contracté  de  nou- 
velles unions.  Civ.  cass.,  4  nov.  1901,  S.,  1903.  1.  273,  D.,  1902.  1.  185,  et,  sur 
renvoi,  Amiens,  26  juin  1902,  S.,  1904.  2.  34.  —  Contra  :  Pilon,  note,  S.,  190&  1 . 
273. 

(8)  Glasson,  n.  161.  —  Conlra  :  Demolombe,  HT,  n.  350;  Delvincourt,  I.  p.  74, 
note  2.  —  Cf.  supra,  n.  1670. 
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unissaient  jusque-là  ?  Voilà  pourquoi  on  se  décide  à  main- 
tenir ces  rapports  autant  qu'il  se  peut,  sans  faire  durer  le 
mariage  lui-même  ('). 

Tel  est  le  fondement  de  la  théorie  du  mariage  putatif,  dont 
le  germe,  déposé  dans  un  rescrit  de  Marc-Aurèle  (2),  ne  se 
développa  complètement  que  dans  le  droit  canonique,  auquel 
notre  législation  moderne  a  emprunté  cette  institution  (3). 
Cette  théorie  est  contenue  tout  entière  dans  les  art.  201  et 
202,  ainsi  conçus  :  «  Le  mariage  qui  a  été  déclaré  nul,  pro- 
»  duit  néanmoins  les  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux 
»  qu'à  l'égard  des  enfants,  lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne 
»  foi.  »  —  "  Si  la  lionne  foi  n'existe  que  de  la  part  de  l'un 
»  des  deux  époux  le  mariage  ne  produit  les  effets  civils  qu'en 
»  faveur  de  cet  époux  et  des  enfants  issus  du  mariage.  » 

1.  Des  conditions  auxquelles  un  mariage  est  putatif. 

1899.  A  quelles  conditions  un  mariage  peut-il  être  consi- 
déré comme  putatif?  Des  trois  qu'exigeaient  nos  anciens  doc- 
teurs, bonne  foi  de  l'un  au  moins  des  époux,  erreur  excusa- 
ble, et  solennité  de  la  célébration  (bona  fuie,  opinione  justa, 
solenmiter)  (4),  les  textes  précités  n'en  requièrent  formelle- 
ment qu'une  seule,  la  première. 

La  bonne  foi,  souverainement  constatée  par  le  juge  du 
fait  (5),  consiste  dans  l'ignorance  par  l'un  des  conjoints  ou 
par  les  deux  des  causes  qui  faisaient  obstacle  à  la  validité  de 
leur  union.  Et  peu  importe  que  cette  ignorance  soit  ou  non 
excusable  :  elle  n'en  est  pas  moins  toujours  constitutive  de  la 
bonne  foi,  dans  le  silence  de  ces  dispositions,  qui  n'ont  pas 
reproduit  l'ancienne  théorie,  et  à  juste  titre,  étant  donné  leur 
but  (6).  Seulement  il  va  de  soi  que   la  grossièreté  même  de 


(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1093. 

(2)  L.  57,  D.,  De  ritu  nupt.,  XXIII,  2.  —  Cf.  L.  3,  G.,  Solul.  malrim.,  V,  18. 

Planiol,  I,  n.  1094;  Surville,  I,  n.  182. 
(')  Planiol,  I,  n.  1095.  —  Cf.  Nouveau  Denisarl,  III,  v°  Bonne  foi  des  contrac- 
tants, §2,  n.  1. 

Une,  II,  n.  160.  —  Civ.  cass.,  25  mars  1889,  S.,  90.  1.145,  concl.  de  M.  Des- 
javdins.  noie  de  M.  Labbé,  D.,  90.  1.  227.  —Civ.  rej.  (sur  ce  point;,  30  juill.  1900, 
S.,  1902.  1.  125,  D.,  1901.  1.  317,  ./.  Clunel,  1900,  p.  969. 

['    Aubryel  Rau,  V,  §  460,  p.  48,  n.  5;  Demolombe,  III,  n.353et358;  Demante, 
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l'erreur  risque  de  lui  enlever,  au  yeux  du  juge,  de  sa  vrai- 
semblance. 

1900,  Cette  erreur  peut  être  de  fait  ou  de  droit,  suivant 
quelle  procède  de  l'ignorance  ou  de  la  fausse  notion  d'un  fait 
ou  d'une  prescription  légale  qui  s'opposait  à  la  validité  du 
mariage,  suivant,  par  exemple,  que  les  époux  ont  ignoré  le 
lien  de  parenté  qui  les  unissait,  ou,  le  connaissant,  la  dispo- 
sition de  la  loi  qui,  à  raison  de  l'existence  de  ce  lien,  prohi- 
bait leur  mariage  (').  Quelle  qu'en  soit  la  nature,  l'erreur 
peut  servir  de  base,  en  notre  matière,  à  la  bonne  foi,  et  c'est  à 
tort  qu'on  l'a  contesté  en  ce  qui  louche  l'erreur  de  droit.  La 
loi  ne  fait  aucune  distinction,  et  ses  ternies  généraux  com- 
prennent tous  les  genres  d'erreur,  comme  ils  devaient  du 
reste  les  comprendre  tous,  la  situation  des  époux  pouvant 
être,  dans  tous  les  cas,  également  digne  d'intérêt.  Vainement 
objecte-t-on  que  cette  erreur  est  inexcusable  et  que  la  plus 
élémentaire  prudence  aurait  suffi  à  l'éviter.  Car,  d'une  part, 

I,  n.  283  bis,  III;  Laurent,  II,  n.  503;  Fuzier-Hennan,  art.  201,  n.  7  s.  — Contra  : 

Toullier,  I,  n.  658  s.;  Duranton,  II,  n.  3i8  s.;  Delvincourt,  I,  p.  75,  note  2;  Va- 

zeille,  I,  n.  272  s.  —  Gpr.  Marcadé,  I,  art.  20211,  n.  693;  Planiol,  I,  n.  1100-1101. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  48  et  49,  n.  7;  Demolombe,  III,  n.  357;  Demante, 

1,  n.  283  bit,  III;  Duvergier  sur  Toullier,  1,  a.  658,  note  a;  Marcadé,  I,  art.  202  II, 
n.  693;  Ducaurroy,  Bonuier  et  Roustain,  I,  n.  349;  Laurent,  11,  n.  50i;  IIuc,  II, 
n.  160;  Planiol,  1,  n.  1096;  Surville,  I,  n.  183;  Beudant,  I,n.293;  Fuzier-Hennan, 
art.  201,  n.  9  s.,  et  art.  202,  n.  1  s.;  Fochonnet,  Rev.  crit.,  1856,  IX,  p.  201; 
Cabanlous,  Note,  ./.  Pal.,  1858,  p.  1083.  —  Aix,  8  février  1821,  S.  clir.,  IV.  2.  360, 
D.,  Rép.,  \°  Mariage,  a.  434.  —  Paris,  18  déc.  1837,  S.,  38.  2.  113,  D.,  38.  2.  177. 
—  Metz,  7  février  1854,  S.,  54.  2.  659,  D.,  5i.  2.  217.  —  Nimes,  23  février  1858, 
S.,  58.  2.  385.  —  Aix,  11  mars  1858,  S.,  59.  2.  17,  note  de  M.  Gilbert,  D.,  71.  5. 
260.  —  Paris,  9  février  1860,  S.,  60.  2.  65,  D.,  60.  2.  73.  —  Trib.  Vienne,  28  déc. 
1865,  S.,  66.  2.  201,  D.,  67.  3.  45.  —  Lyon,  24  février  1881,  S.,  83.  2.  18,  D.,  81. 

2.  199.  —  Rouen,  6  avril  1887,  sous  Cass.,  S.,  90.  1.  145,  note  de  M.  Labbé,  D., 
89.  2.  17,  note  de  M.  Cohendy.  —  Paris,  14  mars  1889,  D.,  90.  2.  88.  —  Trib. 
Seine,  12  juin  1896,  D.,  96.  2."  453.  —  Paris,  18  mars  1897,  S.,  1900.  2.  131,  D., 
97.  2.  200.  —  Trib.  Angers,  27  juillet  1896,  S.,  1902.  1.  125,  sous  Civ.  rej.,  post- 
cité. —  Trib.  Monaco,  12  déc.  1899,  /.  Clunet,  1900,  p.  197.  —  Civ.  rej.  (sur  ce 
point),  30  juillet  1900,  S.,  1902.  1.  125,  D.,  1901.  1.  317,  J.  Clunet,  avec  les  con- 
clusions conformes  de  M.  l'avocat  général  Desjardins,  1900,  p.  969,  Reu.  crit.,  avec 
les  observations  de  M.  Tissier,  1902,  p.  593.  —  Trib.  Seine,  16  juin  1906,  J.  Clunet, 
1907,  p.  142.  —  Contra  :  Toullier,  I,  n.  658;  Duranton,  II,  a.  351;  Proudhon,  II, 
p.  3;  Delvincourt,  I,  p.  75,  noie  2;  Richefort,  II,  n.  210;  Vazeille,  I,  n.  272;  Alle- 
mand, 1,  n.  607.  —  Colmar,  14  juin  1838,  S.,  38.  2.  3Ï5,  D.,  38.  2.  177.  —  Gpr. 
Chambéry,  15  juin  1869,  S.,  70.  2.  214,'  D.,  69.  2.  188. 
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on  ne  saurait  demander  à  des  parties  qui  peuvent  n'avoir 
aucun  doute  sur  la  légitimité  de  leur  union,  de  se  renseigner 
précisément  auprès  de  ceux  qui  pourraient  les  éclairer,  pas 
plus  d'ailleurs  qu'on  n'exige  d'elles  qu'elles  aient  fait  leur 
possible  pour  ne  pas  tomber  dans  l'erreur  de  fait  qu'elles  ont 
commise.  Et,  d'autre  part,  les  circonstances  peuvent  donner 
à  leur  ignorance  la  plus  naturelle  des  explications  :  n'était-ce 
pas  le  cas  de  cette  étrangère  qui  avait  épousé,  dans  son  pays, 
un  Français  de  vingt-quatre  ans  auquel  manquait  le  consen- 
tement de  sa  famille,  et  qui  avait  cru  d'autant  plus  à  sa  capa- 
cité que  la  loi  du  lieu  la  conférait  aux  nationaux  ?  Mais  d'ail- 
leurs, l'erreur  de  droit  ne  pût-elle  être  jamais  excusée,  qu'elle 
n'en  serait  pas  moins  susceptible  de  rendre  le  mariage  puta- 
tif, puisqu'il  n'est  pas  nécessaire  pour  cet  objet  que  l'erreur 
soit  excusable.  Dira-ton  enfin  que  nul  n'est  censé  ignorer  la 
loi  ?  Mais  cette  présomption,  nous  l'avons  dit,  est  justement 
susceptible  d'être  combattue  par  la  preuve  contraire,  toutes 
les  fois  que  la  loi  se  propose  de  venir  au  secours  de  la  bonne 
foi  (M- 

1901.  Il  appartient  à  ceux  qui  invoquent  les  effets  du  ma- 
riage putatif  de  prouver  leur  bonne  foi,  et  par  suite  l'erreur 
qui  lui  sert  de  base,  car  tout  demandeur  doit  établir  le  bien 
fondé  de  sa  demande.  Or  n'est-ce  pas  là  la  situation  des  per- 
sonnes qui,  étant  admis  que  le  mariage  est  nul  et  fte  peut  dès 
lors  produire  aucun  effet,  ont  la  prétention,  par  une  excep- 
tion à  cette  règle,  de  lui  conserver  certains  d'entre  eux,  en  lui 
faisant  reconnaître  le  caractère  putatif?  ("est  donc  à  elles  de 
démontrer  qu'elles  sont  dans  les  termes  de  l'exception. 

Cette  solution  est  généralement  admise  pour  le  cas  où  l'er- 
reur commise  est  de  droit  :  la  bonne  foi  ne  saurait  être  alors 
bien  évidemment  présumée,  contrairement  à  la  règle  nemo 
jus  ignorare  censetur,  qui  établit  la  présomption  inverse  (-). 


(')  Cf.  tome  I",  n.  114. 

("•)  Aubry  et  Rau,  loc'.  cit.,  p.  49,  a.  9;  Demolombe,  III,  n.  359;  Demanle,  I, 
..  283  bis,  IV  ;  Laurent,  II,  n.  506;  Hue,  II,  n.  160;  Planiol,  I,  n.  1099;  Surville, 
I,  a.  183  ;  Beudant,.  I,  n.  294;  Fuzier-IIerman,  art.  201,  n.  24  s.  —  Conlra  :  Aix, 
11  mars  1858,  S.,  59.  2.  17,  note  de  M.  Gilbert,  U.,  71.  5.  260.  —  Cpr.  Merlin, 
Itt-j*..  v°  Légitimité,  secl.  I,  §  1,  n.  8. 
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1902.  Mais  on  la  repousse  ordinairement  en  ce  qui  con- 
cerne Terreur  de  fait  :  sous  ce  rapport,  prétend-on,  les  par- 
ties doivent  être  présumées  de  bonne  foi  (l).  Rien  de  plus 
fragile  cependant  que  les  arguments  de  cette  opinion.  Suffit-il 
d'invoquer  la  présomption  de  l'art.  2268  :  «  c'est  à  celui  qui 
allègue  la  mauvaise  foi  à  la  prouver  »  ?  Non,  puisque,  ainsi 
que  le  confessent  certains  de  ses  partisans,  cet  article  est  tout 
à  fait  «  étranger  à  la  matière  qui  nous  occupe  »,  et  qu'il  est  de 
règle  que  les  présomptions  sont  de  droit  étroit.  Dirà-t-on  alors 
que  nul  ne  doit  être  présumé  avoir  voulu  sciemment  contre- 
venir à  la  loi  ?  Mais  cette  présomption  n'est  formulée  par 
aucun  texte,  et  par  suite  elle  ne  peut  pas  non  plus  être  admise. 
Sans  doute,  en  droit  criminel,  l'intention  délictueuse  doit  être 
prouvée  en  la  personne  de  l'auteurde  l'infraction,  lorsque  du 
moins  celle-ci  n'a  pas  le  caractère  d'une  contravention;  mais 
pourquoi,  si  ce  n'est  que  parce  que  cette  intention  constitue 
un  élément  de  fait  dont  l'existence  est  nécessaire  pour  enga- 
ger la  responsabilité  pénale  du  délinquant?  Or,  tout  au  con- 
traire, la  nullité  du  mariage  est  ici  la  suite  obligée  de  la 
violation  de  la  loi,  et  la  survie  de  certaines  des  conséquences 
de  celui-ci  n'est  possible,  en  dépit  de  son  annulation,  que 
tout  autant  que  les  parties  peuvent,  en  fait,  se  prévaloir  de 
leur  bonne  foi  :  à  elles  donc  de  l'établir,  conformément  aux 
principes  (2). 

1903.  Il  faut  et  il  suffit,  pour  que  le  mariage  soit  putatif, 
que  la  bonne  foi  ait  existé  au  moment  de  la  célébration  (3)  : 
il  ne  perd  pas  ce  caractère  à  partir  du  moment  où  l'erreur 
dans  laquelle  les  époux  sont  tombés  a  été  par  eux  découverte, 

,  Merlin,  Rép..  v°  Légitimité,  secl.  I,  §  1,  n.  8  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  -49, 
n.  8;  Demolombe,  loc.  cit.;  Demanle,  loc.  cit.;  Marcadé,  I,  art.  202-11,  n.  695; 
DelvincourL,  I,  p.  75,  note  4. 

(*)  Laurent,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.  ;  Surville,  loc.  cit.;  Hue,  II,  n.  160  ;  Beu- 
dant,  I,  n.  294  ;  Fuzier-Herman,  art.  201,  n.  24  s.  —  Paris,  18  mai  1818,  sous  Cass., 
S.,  21.  1.  157,  D.,  Rép.,  V  Culte,  n.  115.  —  Trib.  Seine,  20  mai  1879,  Le  Droit, 
21  mai  1879.  —  Agen,  14  juin  1890,  S.,  93.  2.  4,  D.,  91.  2.  153. 

^3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  48,  n.  6;  Demolombe,  III,  n.  360;  Demanle,  I, 
n.  283  bis,  V  et  VI;  Duranton,  II,  n.  363;  Duvergier  surToullier,  I,  n.  656,  note  1  ; 
Proudlion,  II,  p.  6  ;  Marcadé,  I,  art.  202-11,  n.  694;  Valette,  Explic.  somm.,  p.  115  ; 
Laurent,  II,  n.  505;  Hue,  II,  n.  160;  Planiol,  I,  n.  1098;  Beudant,  I,  n.  293; 
Vazeille,  I,  n.  283;  Fuzier-Herman,  art.  201,  n.  23. 
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de  telle  sorte  que  les  effets  que  produit  leur  union,  depuis 
lors  jusqu'à  la  déclaration  judiciaire  de  nullité,  n'en  sont  pas 
moins  maintenus,  notamment  sous  le  rapport  de  la  légitimité 
des  enfants  qui  en  sont  issus. 

Ces  propositions  résultent,  quoiqu'elles  aient  été  contes- 
tées, tant  du  texte  de  l'art.  201  lui-même,  qui  exige  seulement 
que  le  mariage  ait  été  «  contracté  de  bonne  foi  »,  que  des 
principes  qui  gouvernent  les  contrats.  Pour  déterminer  leur 
sort  et  leur  caractère,  il  est  de  règle,  comme  il  est  naturel,  de 
se  placer  à  l'instant  même  de  leur  formation,  sans  se  préoc- 
cuper des  événements  ultérieurs.  La  cessation  de  la  bonne  foi 
ne  doit  donc  pas  entraîner  la  cessation  du  bénéfice  attaché 
au  mariage  putatif.  Objeclera-t-on  que  les  parties  auraient 
dû  se  séparer  aussitôt  après  la  révélation  du  vice  qui  s'op- 
posait à  la  validité  de  leur  union,  et  que,  si  leur  commerce 
continue,  la  loi  doit  cesser  de  le  couvrir  de  sa  protection? 
Cette  rigueur  eût  été  doublement  excessive,  soit  qu'elle  eût 
atteint  beaucoup  plus  des  enfants  innocents  que  les  parents 
coupables,  soit  parce  que  l'affection  réciproque  des  époux,  la 
crainte  du  scandale  ou  l'espoir  que  la  nullité  de  leur  mariage 
se  couvrirait  ou  passerait  inapereue,  expliquent  trop  qu'ils 
soient  portés  à  reculer  devant  les  tristesses  de  la  séparation. 
Et  la  force  de  cette  considération  est  telle  qu'elle  en  a  imposé 
aux  auteurs  même  (')  qui  ne  font  durer  les  effets  civils  du 
mariage  qu'autant  que  dure  la  bonne  foi,  puisqu'ils  ont  cru 
devoir  distinguer  entre  les  nullités  susceptibles  d'être  repous- 
sées par  une  fin  de  non-recevoir  et  les  autres,  auxquelles 
seules  ils  se  décident  à  appliquer  leur  doctrine.  Mais  il  est 
trop  manifeste  que,  s'ils  lui  ont  ainsi  enlevé  de  sa  sévérité, 
ils  en  ont  augmenté  l'arbitraire.  La  vérité  est  que  la  loi  a 
cru  devoir  indistinctement,  et  sans  rechercher  à  quel  moment 
précis  a  cessé  leur  ignorance,  étendre  son  indulgence  envers 
les  époux  jusqu'à  la  déclaration  judiciaire  de  nullité. 

1904.  Il  n'est  point  nécessaire  enfin  que  la  bonne  foi  ait 
existé  en  la  personne  des  deux  époux  :  celte  circonstance  que 


(')  Dehincourl,  I,  p.  75,  noie  4;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  3*9.  — 
Cpr.  Toullier,  I,  n.  656. 
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Terreur  de  l'un  n'a  pas  été  partagée  par  l'autre  n'influe  pas 
sur  le  caractère  putatif  de  ieur  union,  mais  seulement  sur 
l'étendue  des  effets  de  celle-ci  ('). 

1905.  Telle  l'unique  condition  requise  par  les  art.  201  et 
202  :  mais  n'y  en  a-t-il  pas  d'autres?  Et  d'abord  le  mariage 
doit-il,  pour  être  putatif,  avoir  été  célébré  avec  toutes  les  for- 
malités exigées  par  la  loi?  Cette  question  ne  se  serait  certaine- 
ment pas  posée,  si  la  solennité  n'avait  été  une  des  conditions 
réclamées  par  l'ancienne  théorie,  et,  malgré  tout,  elle  n'aurait 
pas  dû  être  soulevée  sous  l'empire  du  code  civil.  D'une  part, 
le  texte  est  aussi  général  que  possible,  lorsqu'il  parle  de 
mariage  «  déclaré  nul  ».  Qu'on  puisse  ne  l'entendre  que  du 
mariage  annulable,  et  non  pas  du  mariage  inexistant,  sans 
doute;  mais  il  parait  impossible  d'en  limiter  l'application, 
étant  donnés  ses  ternies  et  sa  place,  aux  nullités  pour  vice  de 
fond,  et  d'exclure  de  son  domaine  les  nullités  pour  vice  de 
forme.  Et  cette  impossibilité  apparaitcomme  bien  plus  grande 
encore  au  pointde  vue  rationnel,  car  il  serait  au  moins  étrange 
que  la  loi  fût  plus  indulgente  aux  époux,  lorsque  leur  erreur 
porte  sur  un  vice  de  fond,  tel  que  la  bigamie  ou  l'inceste,  que 
lorsqu'elle  est  relative  à  l'inaccomplissement  d'une  formalité 
qui  peut  être  encore  moins  leur  fait  que  celui  de  l'officier  de 
l'état  civil.  Et  ne  serait  il  pas  aussi  bizarre  que  cet  inaccom- 
plissement, qui  ne  fait  pas  nécessairement  obstacle,  à  la  dif- 
férence des  autres  empêchements,  à  la  validité  de  l'union, 
interdit,  quand  elle  est  annulée,  de  lui  donner  tout  au  moins 
le  caractère  putatif  (2)? 

1906.  Applicables  à  tout  mariage  annulable,  nos  disposi- 
tions le  sont-elles  encore  même  aux  unions  inexistantes?  Cette 
seconde  question  est  des  plus  controversées,  et  à  vrai  dire  la 
difficulté  est  extrêmement  délicate. 


(')  Planiol,  I,  n.  1097;  Surville,  I,  n.  183. 

(2)  Aubry  el  Hau,  loc.  cil.,  p.  48,  n.  4  ;  Demolombe,  III,  n.  354  el  355;  Demanle, 
I,  n.  283  bis,  I  el  II;  Marcadé,  I,  art.  202-11,  n.  693;  Laurent,  II,  n.  503;  Planiol, 
I,  n.llOis.;  —  Civ.  rej. (sur  ce  point,  30  juill.  1900,  précité. —  Contra  :  Merlin, 
Hép.,  v°  Légitimité,  sect.  I,  §  1,  a.  7;  Toullier,  I,  n.  654,655  et  657,  et  II.  n.  879; 
Proudhon,  II,  p.  3  s.  ;  Vazeille,  I,  n.  272  s.  —  Poitiers,  7  janv.  1845,  S.,  45.  2. 
215,  D.,  45.  2.  195.  —  Cpr.  Duranton,  II,  n.  348  s. 

Pers.  —  III.  32 
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Mais,  d'abord,  nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  la  résou- 
dre en  tenant  compte  de  la  place  qu'occupent  au  Code  civil 
ces  deux  dispositions.  De  l'argument  qui  consiste  à  dire  que 
la  théorie  du  mariage  putatif,  faisant  partie  du  chapitre  des 
nullités,  n'est  applicable  qu'à  elles,  puisqu'il  est  muet  sur 
l'inexistence,  quesubsiste-t-il,  a  près  qu'on  se  rappelle  combien 
la  distribution  des  matières  de  notre  titre  a  été  peu  métho- 
dique? Ce  même  chapitre  ne  comprend-il  pas  notamment  les 
règles  relatives  à  la  preuve  du  mariage?  Et  on  pourrait  ajou- 
ter aussi  que,  la  théorie  des  mariages  inexistants  n'ayant  été 
traitée  nulle  part,  il  n'est  pas  défendu  d'étendre  jusqu'à  eux 
les  règles  écrites  pour  ceux  qui  sont  nuls,  toutes  les  fois  du 
moins  que  leur  nature  propre  n'a  rien  qui  s'y  oppose. 

Nous  écarterons  de  même,  comme  des  moins  probants,  l'ar- 
gument de  texte  qui  repose  sur  les  expressions  «  déclaré  nul  » 
de  l'art.  201  :n'a-t-il  pas  eu  cette  bonne  fortune  d'être  invoqué 
par  chacune  des  opinions  en  présence?  Tandis,  en  effet,  que 
ces  expressions  ont  paru  aux  uns  ne  pouvoir  véritablement 
s'entendre  que  des  mariages  annulables,  puisqu'on  constate 
simplement  l'inexistence  de  ceux  qui  sont  non  existants,  sans 
les  «  déclarer  nuls  »  à  proprement  parler,  les  autres  ont  pu 
prétendre  au  contraire,  sans  moindre  apparence  de  raison, 
qu'elles  semblaient  avoir  été  choisies  tout  exprès  pour  em- 
brassera la  fois  les  unions  dont  le  juge  constate  l'inexistence 
ou,  comme  beaucoup  l'appellent  encore,  la  nullité,  et  les 
mariages  dont  il  prononce  l'annulation.  Devant  de  telles  con- 
tradictions, il  faut  quelque  complaisance  pour  trouver  un 
principe  de  solution  dans  des  termes  aussi  équivoques. 

D'autres  cependant,  dans  le  texte,  paraissent  plus  démons- 
tratifs, car  il  parle  d'un  «  mariage...  contracté  de  bonne  foi  ». 
Or  il  est  des  unions  si  informes,  si  dépourvues  des  éléments 
essentiels  à  l'existence  du  mariage,  qu'on  ne  saurait  les  qua- 
lifier de  mariages.  Quand  on  les  nomme  ainsi,  c'est  bien 
moins  pour  établir  une  analogie  entre  elles  et  la  véritable 
union  légitime  que  pour  constater  aussitôt  leur  profonde 
dissemblance,  et  marquer  par  là  que  ces  commerces  n'ont 
tout  au  plus  que  les  apparences  du  mariage.  Lors  donc  que 
l'art.  201  détermine  les  conditions  auxquelles  une  union  peut 
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être  revêtue  du  caractère  putatif,  il  peut  sembler  que,  par 
cela  seul  qu'il  exige  que  cette  union  soit  un  «  mariage  »,  il 
écarte  de  son  domaine  d'application  toutes  celles  qui  ne  le 
sont  pas  et  dont  on  peut  dire  énergiquement,  comme  l'art. 
1 16  le  fait  lui-même  :  «  il  n'y  a  pas  mariage  »,  car  on  ne 
leur  en  donne  le  titre  que  pour  le  leur  dénier  aussitôt.  Et 
cette  idée,  ainsi  exprimée  une  première  fois  pour  exclure  cer- 
tains commerces,  dont  l'invalidité  est  par  trop  grande,  du 
bienfait  de  la  putafivité,  il  semble  bien  qu'elle  ressorte  une 
seconde  fois  de  notre  disposition,  lorsqu'elle  requiert  que  le 
mariage  ait  été  «  contracté  »  de  bonne  foi.  Il  est  telles  hypo- 
thèses d'unions  inexistantes  où  il  paraît  difficile  de  parler  de 
contrat  :  ne  serait-ce  pas  le  cas,  par  exemple,  lorsque  leur 
inexistence  procède  de  l'absence  môme  du  consentement 
d'une  partie?  Et  même,  lorsque  l'art.  201  parle  de  «  mariage 
contracté  »,  ne  semble-t-il  pas  qu'il  entende  se  référer 
exclusivement  à  ceux  qui  ont  été  célébrés  dans  les  formes 
légales,  quoiqu'elles  aient  pu  être  inobservées  sur  certains 
points,  sans  songer  à  ces  commerces  qui  ont  pu  prendre  nais- 
sance devant  un  officier  public  autre  qu'un  officier  de  l'état 
civil,  devant  un  simple  particulier  peut-être,  ou  même  sans 
témoins,  par  un  simple  échange  de  volontés,  et  qui  consti- 
tuent plutôt  des  contrefaçons,  des  parodies  ou  des  faux  sem- 
blants de  mariage  que  des  mariages  véritables? 

1907.  Mieux  vaut  cependant,  sans  attacher  une  portée  trop 
grande  à  ces  arguments  de  textes,  qu'il  ne  serait  peut-être  pas 
défendu  de  taxer  de  subtilités,  rechercher  s'il  n'existait  pas, 
en  raison,  des  motifs  sérieux  de  traiter  les  mariages  inexis- 
tants avec  moins  de  faveur  que  les  mariages  nuls  :  là  parait 
être  le  vrai  terrain  de  la  discussion.  Or,  au  premier  abord, 
ces  deux  situations  paraissent  également  dignes  d'intérêt. 
L'étrangère  appartenant,  par  exemple,  à  un  pays  dans  lequel 
le  mariage  est  valablement  contracté  devant  un  ministre  du 
culte,  et  qui  se  marie  en  France  dans  les  mêmes  conditions, 
croyant  faussement  qu'elles  suffisent,  semble  avoir  tout  autant 
de  droits  à  l'indulgence  de  la  loi  que  la  Française  qui  épouse 
son  oncle  ou  qui  se  passe  du  consentement  de  sa  famille,  dans 
la  supposition  qu'elle  le  peut.  Mais,  à  la  réflexion,  on  ne  tarde 


500  DU    MARIAGE 

pas  à  entrevoir  qu'il  peut  se  présenter  telles  situations  où  on 
Qseà  peine  se  demander  si  d'autres  erreurs,  plus  graves  encore, 
pourraient  être  rachetées,  pour  le  passé,  par  la  bonne  foi  des 
parties.  Celles  qui,  dans  notre  pays,  seraient  assez  naïves 
pour  s'imaginer  qu'elles  peuvent  prendre  légitimement  le 
titre  d'époux  de  leur  autorité  privée  ou  se  l'assurer  par  une 
simple  déclaration  effectuée  devant  le  premier  venu,  seraient- 
elles  encore  admises  à  se  targuer  de  leur  candeur  pour  faire 
reconnaître  à  leur  commerce  les  effets  civils?  Non,  répondrait- 
on  unanimement,  car  la  loi  ne  peut  pas  se  prêter  à  de  sem- 
blables simulacres.  Mais  pourquoi,  si  les  parties  ont  entendu 
réellement  faire  un  acte  sérieux,  puisqu'il  n'est  pas  néces- 
saire, pour  que  le  mariage  soit  putatif,  que  leur  erreur  soit 
excusable?  Et  à  compter  de  quel  moment  devient-elle  assez 
grossière  pour  être  exclusive  de  la  bonne  foi  et  impuissante 
a  lui  faire  produire  ses  effets?  C'est  donc  que  l'inexistence,  s'il 
est  permis  de  le  dire,  peut  atteindre  un  tel  degré  qu'on  ne 
puisse  plus  songer  à  altacber  à  un  acte  les  moindres  consé- 
quences juridiques.  C'est  donc  aussi  que,  lorsqu'on  se  croit 
autorisé,  dans  d'autres  cas,  à  lui  en  conserver  quelques-unes, 
on  se  laisse  influencer,  à  son  insu,  par  des  considérations  de 
fait  qui  doivent  rester  étrangères  au  débat,  et  qu'on  ne  veut 
songer  qu'aux  *ituations  les  plus  favorables,  pour  ne  pas 
régler  toutes  les  autres. 

Encore  la  cause  d'inexistence  qui  procède  du  défaut  absolu 
de  solennité  est-elle  celle  qui  peut  être  le  mieux  rapprochée 
des  causes  de  nullité,  quant  à  l'application  de  la  théorie  du 
mariage  putatif.  Mais  que  dire  des  autres,  et  notamment  de 
la  similitude  de  sexe  des  prétendus  conjoints  ou  de  l'ab- 
sence complète  du  consentement  de  l'un  d'eux?  Oserait-on, 
au  nom  de  leur  bonne  foi,  accorder  des  effets  civils,  ne 
fût-ce  que  sous  le  rapport  de  leurs  conventions  matrimo- 
niales, au  commerce  de  deux  êtres  qui  ne  seraient  pas  de 
sexe  différent  ?  Et  serait-il  permis  davantage  de  considérer 
comme  époux,  fût-ce  pour  le  passé,  des  personnes  dont  l'une 
au  moins  n'a  jamais  entendu  accepter  ce  titre,  sous  ce  pré- 
texte que  l'autre  a,  quant  à  elle,  effectivement  voulu  le  lui 
donner?  Qu'on   considère   comme   légitimement  mariés  jus- 
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qu'au  jour  de  l'annulation  des  époux  dont  l'union  était  seule- 
ment nulle,  la  chose  est  possible,  parce  que,  dans  tous  les 
cas,  et  même  lorsque  la  nullité  résulte  d'un  vice  de  leur  con- 
sentement, ils  ont  réellement  entendu  s'unir.  Elle  ne  l'est 
plus,  lorsqu'il  en  est  un  au  moins  dont  l'intention  était  con- 
traire, ou  dont  la  volonté  était  nulle  par  suite  de  l'altération 
de  ses  facultés.  Toute  la  bonne  foi  de  son  conjoint  ne  suffit 
pas  à  faire,  en  définitive,  que  ce  qui  n'a  pas  été  soit,  et  qu'il  y 
ait  eu  mariage  là  où  il  n'y  avait  même  pas  concours  de  con- 
sentements. 

Au  fond,  il  existe  donc  des  différences  rationnelles  suscep- 
tibles d'expliquer  que  les  mariages  inexistants  ne  soient  pas 
traités,  sous  le  rapport  de  notre  théorie,  aussi  favorablement 
que  ceux  qui  sont  seulement  atteints  de  nullité.  Si  elles  n'ap- 
paraissent pas  dans  toutes  les  hypothèses  avec  la  même  évi- 
dence, elles  s'imposent  assez  dans  certaines  pour  qu'il  soit 
impossible  de  les  négliger,  dans  l'application  des  art.  201  et 
202.  Or,  dans  le  silence  de  la  loi,  il  ne  saurait  être  permis  de 
distinguer  entre  les  unes  et  les  autres,  et  force  est  finalement 
de  priver  les  parties,  dans  toutes  indistinctement,  du  bénéfice 
de  cette  application. 

1908.  A  ces  différences  rationnelles  correspondent,  en 
outre,  des  différences  juridiques,  dont  on  ne  peut  pas  faire 
davantage  abstraction.  Si  l'on  conçoit  qu'on  fasse  produire 
des  effets  civils  à  un  mariage  nul,  lequel  a  tout  au  moins  une 
existence  provisoire,  qu'il  peut  indéfiniment  prolonger  et 
prolonger  même  assez  pour  qu'elle  devienne,  par  une  confir- 
mation, tout  à  fait  définitive,  on  ne  comprendrait  pas  qu'on 
pût  en  reconnaître  à  un  mariage  inexistant,  destitué  de  toute 
valeur  légale,  quoi  qu'on  puisse  faire,  et  qui  n'est  et  ne  peut 
être  rien  de  plus  que  le  néant.  Mériterait-il  ce  titre,  si  cer- 
taines conséquences  juridiques  pouvaient  y  être  attachées? 
Inutilement  oppose-t-on  qu'elles  dériveraient  alors,  non  pas 
du  néant,  mais  de  cette  chose  très  positive  qui  est  la  bonne 
foi  des  époux.  A  notre  sens,  cette  objection  se  réduit  à  un 
jeu  de  mots  et  procède  d'une  analyse  inexacte.  Par  elle-même, 
cette  bonne  foi  serait  impuissante  à  rien  produire  :  si  elle 
engendre  en  droit  certaines  conséquences,  en  notre  matière 
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comme  en  toule  autre,  c'est  à  la  condition  Je  s'appuyer  sur 
un  acte,  sur  un  fait,  qui  lui  sert  de  substratum,  et  qu'à  son 
tour,  par  un  échange  de  services,  elle  consolide  ou  féconde, 
de  telle  sorte  que  l'acte  et  elle  se  soutiennent  réciproquement. 
Or,  si  la  simple  annulabilité  du  mariage  ne  détruit  pas  la  base 
sur  laquelle  la  bonne  foi  peut  avoir  la  force  d'asseoir  certains 
effets  de  l'union  légitime,  où  donc  est  ce  fondement,  lorsqu'il 
s'agit  d'un  mariage  inexistant?  Elle  reste  alors  sans  support, 
et  partant  doit  demeurer  sans  résultat. 

CM  ai  s,  a-t-on  dit,  est-ce  que  le  mariage  nul,  une  fois  déclaré 
tel  par  le  juge,  n'équivaut  pas  lui-même  au  néant,  puisqu'il 
est  réputé  n'avoir  jamais  existé?  Et  pourquoi  la  loi,  qui  lui 
fait  malgré  tout  produire  des  effets  civils,  n'en  accorderait-elle 
pas  également  au  mariage  inexistant?  —  Quoique  spécieuse, 
cette  observation  n'est  nullement  péremptoire.  La  différence 
apparaît,  quoi  qu'on  dise,  considérable  entre  les  deux  situa- 
tions. Précisément  parce  que  l'union  annulable  est  douée 
tout  au  moins  d'une  existence  provisoire,  a  laquelle  doit  met- 
tre fin  une  décision  judiciaire,  on  comprend  très  bien  qu'on 
puisse  retenir  et  maintenir  certaines  de  ses  conséquences, 
au  moment  même  où  elle  est  annulée  :  l'œuvre  de  destruc- 
tion s'arrête  alors  ou  se  modère  à  l'instant  où  elle  est  entre- 
prise, et,  du  mariage  qui  va  être  annulé,  on  sauve  tout  ce  qu'on 
peut  sauver  sans  énerver  la  loi.  Mais  cette  existence  précaire, 
l'union  inexistante  —  son  nom  le  dit  —  ne  la  possède  même 
pas  :  il  serait  donc  contradictoire  de  la  considérer  comme 
existante  dans  le  passé,  au  moment  précis  où  on  constate 
qu'elle  n'est  pas,  et  d'essayer  de  sauvegarder,  au  nom  d'une 
bonne  foi  suspendue  dans  le  vide,  certains  des  effets  d'un  acte 
qui  n'a  jamais,  même  à  titre  provisoire,  été  susceptible  d'en 
produire  aucun. 

1909.  Notre  conclusion  est  donc  qu'un  mariage  inexistant 
ne  saurait  être  putatif  (')[  Les  motifs  juridiques  qui  viennent 


(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  460,  p.  46,  n.  1  ;  Laurent,  II,  n.  515;  Zacharia-,  III,  S  460, 
p.  24ï,  n.  1-3;  Fuzier-Herman,  art.  201,  n.  2  s.  —  Lyon,  28  mai  1869,  S.,  70.  2.  14, 
D.,  70.  2.  71.  —  Conlra  :  Marcadé,  I,  art.  202-1  et  II,  n.  691  s.  ;  Massé  et  Vergé, 
sur  ZacbarisB,  I,  §  125,  p.  199,  n.  1  ;  Hue,  II,  n.  161  et  162;  Beudant,  I,  n.  295.  — 
Civ.  rej.  (sur  ce  point),  30  juill.  1900,  précité,  S.,  1902.  1.  125,  D.,  1901.  1.  317,  J. 
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d'être  exposés  repoussent  toutes  les  distinctions  qu'on  pour- 
rait faire  entre  les  diverses  causes  d'inexistence.  Peu  importe, 
par  conséquent,  qu'elle  résulte  du  défaut  de  célébration  de- 
vant un  officier  de  l'état  civil  ('),  ou  de  ce  que  celui-ci  n'a 
pas  prononcé  la  formule  solennelle  (2),  ou  de  ce  que  l'un 
des  époux  était  mort  civilement  (s),  car  l'union  est  égale- 
ment inexistante  dans  toutes  ces  hypothèses.  Vainement 
allèguerait-on,  pour  appliquer  la  théorie  du  mariage  putatif 
aux  deux  dernières,  que  la  distinction  des  actes  nuls  et  des 
actes  non  existants  n'a  été  qu'à  peine  entrevue  par  les  rédac- 
teurs du  Code,  et  que  dès  lors  il  n'y  a  pas  lieu,  ici  plus  qu'ail- 
leurs, de  la  «  développer  rigoureusement  avec  toutes  ses  con- 
séquences ».  Car,  le  principe  de  cette  distinction  une  fois 
admis,  et  il  l'est  par  les  auteurs  de  l'objection, il  estimpossible 
d'en  limiter  l'application  à  telles  ou  telles  espèces  sans  tomber 
dans  le  pur  arbitraire,  et  de  ne  pas  l'accepter  dans  tous  ses 
développements  logiques,  en  l'absence  de  toute  indication  qui 
permette  de  croire  que  le  législateur  les  a  répudiés.  Que  l'er- 
reur des  époux  ait  pu  être  en  fait,  comme  on  le  dit,  absolument 
pardonnable,  cela  n'empêche  pas  en  droit  que  leur  bonne 
foi  ne  puisse  point  être  prise  en  considération,  si  le  néant 
même  de  leur  union  s'y  oppose.  C'est  pour  n'être  pas  ainsi 
restés  fermement  attachés  à  leur  principe  de  solution   qu'il 

Clunet,  1900,  p.  969,  Rev.  cit.,  1902,  p.  593.  —  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  354; 
Planiol,  I,  n.  1106  s.;  Surville,  I,  n.  183;  Wahl,  noie  S.,  1902.  1.  125. 

(«)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  46  et  47,  n.  2;  Demolombe,  III,  n.  354;  Planiol, 
I,  n.  1107;  Surville,  I,  n.  183;  Fuzier  Herman,  art.  165,  n.  35  s.;  art.  201,  n.  a. 
—  Bruxelles,  23  avril  1812,  S.  cbr.,  IV.  2.  95,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  589.  — 
Bourges,  17  mars  1830,  S.,  30.  2.  174,  D.,  30.  2.  215.  —  Contra  :  Marcadé,  loc. 
cit.  —  Paris,  18  déc.  1837,  S.,  38.  2.  113,  D.,  38.  2.  177.  —  Alger,  26  mai  1879,  S., 
79.  2.  281,  note  de  M.  Labbé,  D.,  80.  2.  161  et  note.  —  Bordeaux,  5  fév.  1883,  S., 
83.  2.  137.  —  Cpr.  Req.  rej.,  11  août  1841,  S.,  41.  1.  616,  rapp.  de  M.  Madier  de 
Montjau.D.,  41.  1.  330. 

(s)  Cf.  note  précédente.  —  Contra  :  Demolombe,  III,  n.  356. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Empêchement,  §  5;  Quest..  v°  Légitimité,  §5;  Aubry  et  Rau, 
loc.  cit.,  p.  47,  n.  3;  Fuzier-Herman,  art.  201,  n.  4  s.  —  Contra  :  Demolombe, 
III,  n.  356;  Toullier,  I,  n.  284  ;  Duranlon,  I,  n.  257  s.,  et  II,  n.  134  ;  Marcadé,  loc. 
cit.;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  350;  Vazeille,  I,  n.  277  s.;  Magnir>r 
Des  minorités,  I,  n.  29;  Fœlix,  Rev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  1845,  II,  p.  486,  n.  12,  et  p.  490, 
n.  17.  —  Civ.  cass.,  15  janv.  1816,  S.,  16.  1.  81,  D.,  Rép.,  v°  Droit  civil,  n.  705.  — 
Req.  rej.,  16  juin  1829,  S.,  29.  1.  211,  D.,  29.  1.  272.  —  Limoges,  5  janv.  1842,  S., 
42.  2.  484.  —  Req.  rej.,  9  nov.  1846,  S.,  47.  1.  55,  D.,  46.  1.  337. 
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est  arrivé  à  certains  commentateurs,  comme  M.  Demolombe, 
d'admettre  que  le  mariage  contracté  par  un  mort  civilement, 
ou  devant  unofficier  de  l'état  civil  qui  n'a  pas  déclaré  lesépoux 
unis  au  nom  de  la  loi.  pouvait  être  putatif,  à  la  différence  de 
celui  qui  n'aurait  été  célébré  que  devant  un  greffier  de  mairie, 
tandis  que  d'autres,  comme  M  arcade,  après  avoir  accordé  ce 
bénéfice  même  à  celui-ci,  le  refusaient,  sans  motif  plausible,  à 
l'union  contractée  devant  un  prêtre.  Toutes  ces  distinctions 
seraient  évidemment  dénuées  de  fondement,  même  s'il  était 
vrai,  ce  qui  n'est  pas  à  nos  yeux,  qu'il  ne  faut  tenir  compte 
que  de  la  bonne  foi  des  conjoints  ou  de  leur  excusabililé  pour 
venir  au  secours  de  leur  infortune. 

1910.  Justement  parce  que  la  théorie  du  mariage  putatif 
s'analyse  dans  le  maintien  de  certains  de  ses  effets,  au  moment 
même  où  ils  devraient  être  anéantis  par  son  annulation,  il  sem- 
ble bien  qu'il  doive  être  déclaré  tel  par  le  jugement  qui  la  pro- 
nonce (').  Il  ne  dépendrait  plus  du  juge  de  revenir  ensuite,  à 
la  demande  des  parties,  sur  sa  décision,  pour  donner  à  leur 
union  une  partie  de  la  vie  qu'elle  lui  a  antérieurement  et 
complètement  retirée  ;  car,  s'il  lui  est  loisible  d'en  reconnaître 
pour  le  passé  la  légitimité,  au  moment  où  il  la  dépouille  pour 
l'avenir  de  ce  caractère,  il  ne  lui  est  pas  permis  de  le  lui 
restituer  après  qu'il  le  lui  a  totalement  dénié  :  ce  serait  de  sa 
part  ressusciter  un  acte  qu'il  avait  fait  rentrer  dans  le  néant. 

Mais,  si  cette  déduction  ne  parait  pas  avoir  été  méconnue, 
en  ce  qui  concerne  les  parties  elles-mêmes,  la  jurisprudence 
l'a  tout  à  fait  négligée,  en  ce  qui  concerne  d'autres  intéressés, 
et  notamment  les  enfants.  Et  on  s'explique  en  elfet  qu'elle 
soit  tentée  de  les  admettre  à  réclamer  après  coup  un  bénéfice 
qu'ils  n'ont  pu,  le  plus  souvent,  obtenir  en  intervenant  à  l'ins- 
tant opportun.  Cette  jurisprudence  ne  nous  en  parait  pas 
moins  se  heurter  à  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  objections. 
Ou  bien  les  époux  eux-mêmes  pourraient,  peut-être  long- 
temps après  l'annulation,  invoquer  le  même  bénéfice  :  et  on 
se  demande  alors  jusqu'à  quelle  époque  et  vis-à-vis  de  quelles 

'  Hue.  Il,  n.  169.  —  l'outra  :  Aix,  11  mai  1858,  S.,  59.  2.  17,  D.,  71.5.  260.  — 
Agen,  14  juin  1890,  S.,  93.  2.  4,  D.,  91.  2.  153,  noie  de  M.  de  Loynes.  —  Cpr. 
Fuzier-Herman,  art.  201,  n.  27. 
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personnes  il  leur  serait  loisible  de  remettre  ainsi  en  question 
pour  le  passé  leur  propre  état,  et  au  juge  de  modifier  sa 
décision.  Ou  bien  cette  faculté  ne  leur  appartient  que  jusqu'au 
moment  où  cette  décision  intervient  en  dernier  ressort,  et 
alors,  une  fois  que  celle-ci  est  rendue,  elle  a  la  force  de  chose 
jugée  même  à  l'égard  des  tiers,  et  notamment  des  enfants  : 
déclaré  nul  sans  aucune  réserve,  le  mariage  ne  saurait  pro- 
duire d'effets,  même  partiels,  dans  l'intérêt  de  personne. 

1911.  C'est  pourquoi  il  doit  être  permis  aux  parties,  en 
même  temps  qu'elles  concluent  principalement  à  la  validité 
de  leur  mariage,  de  demander  subsidiairement  qu'en  cas 
d'annulation  il  soit  tout  au  moins  déclaré  putatif.  —  Ces  con- 
clusions subsidiaires  sont-elles,  même,  implicitement  conte- 
nues ipso  facto,  comme  on  l'a  prétendu  ('),  dans  celles  par 
lesquelles  les  époux  réclament  l'absolu  maintien  de  leur 
union,  de  telle  sorte  que  le  juge  qui  y  ferait  droit  sans  qu'elles 
aient  été  expressément  formulées  ne  devrait  pas  être  réputé 
avoir  statué  ultra petita?  Cette  proposition  est  plus  douteuse, 
car,  d'une  part,  cette  déclaration  supposant  l'existence  de 
conditions  particulières,  il  semble  que  les  époux  doivent 
spécialement  conclure  à  ce  que  le  juge  en  constate  l'accom- 
plissement pour  en  consacrer  le  résultat.  Et,  d'autre  part,  il 
ne  paraît  pas  exact  de  dire  qu'en  demandant  qu'on  recon- 
naisse la  parfaite  validité  de  leur  union,  ils  demandent  par 
là  même  qu'on  en  prononce  tout  au  moins,  à  défaut  de  celle- 
ci,  la  validité  partielle,  puisque  justement  cette  dernière,  si 
on  peut  appeler  ainsi  les  effets  de  la  putativité,  est  exclusive 
de  l'autre  et  suppose  que,  contrairement  à  leurs  dires,  cette 
union  est  nulle. 

2.  Des  effets  du  -mariage  putatif. 

1912.  La  formule  qui  détermine  dans  l'art.  201  les  effets 
généraux  du  mariage  putatif  est  d'une  inexactitude  manifeste. 
S'il  est  vrai,  comme  le  dit  cette  disposition,  qu'il  produise 
«  les  effets  civils  »,  du  moins  ne  les  produit-il,  contrairement 
à  ce  qu'elle  pourrait  laisser  entendre,  que  jusqu'au  jour  de  la 

')  Hue,  loc.  cit. 
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déclaration  judiciaire  de  nullité  :  sans  quoi,  et  cette  observa- 
tion explique  la  généralité  de  ces  termes,  qui  se  rectifie  d'elle- 
même,  l'annulation  resterait  sans  résultat.  Dépourvu  d'effets 
nouveaux  pour  l'avenir,  le  mariage  ne  conserve  que  ceux 
qui  s'étaient  déjà  réalisés  dans  le  passé;  mais,  dans  cette  me- 
sure, il  les  conserve  pleinement,  et  ils  se  perpétuent,  en  dépit 
de  l'annulation,  lorsque  leur  nature  l'exige.  Au  fond,  cette 
annulation  équivaut  à  une  dissolution  survenue  à  l'époque 
où  elle-même  intervient,  de  telle  sorte  que  le  mariage  doit 
être  jusque-là,  en  principe,  considéré  comme  valable  ('). 
Toutefois,  comme  il  ne  doit  être  réputé  tel  qu'à  raison  de  la 
bonne  foi  des  époux,  il  va  de  soi  ([non  rentre  dans  la  vérité 
à  l'égard  de  celui  des  deux  qui  a  sciemment  contracté  une 
union  annulable,  et  qu'il  ne  saurait,  quant  à  lui,  se  prévaloir 
de  ce  bénéfice.  Tels  sont  les  deux  principes  dont  il  faut  étu- 
dier la  combinaison,  au  regard  des  enfants  des  conjoints,  des 
époux  eux-mêmes  et  des  tiers. 

1913.  1°  Effets  du  mariage  putatif  à  V égard  des  enfants. 
—  Et  d'abord  les  enfants  nés  pendant  le  mariage  ou  conçus 
tout  au  moins  avant  son  annulation  —  qu'ils  l'aient  été  avant 
ou  après  que  les  époux  ont  reconnu  l'erreur  qu'ils  ont  com- 
mise (2)  —  doivent  être  réputés  légitimes,  à  l'égard  des  deux 
époux  et  de  leurs  parents-,  lors  même  qu'un  seul  d'entre  eux 
se  serait  trouvé  de  bonne  foi  (3).  D'une  part,  ainsi  que  le 
disait  Portalis  (4),  on  ne  doit  point  scinder  leur  état,  lorsque 
rien  n'oblige  à  porter  atteinte  à  son  indivisibilité  naturelle. 
D'autre  part,  et  surtout,  sa  division  en  l'espèce  n'aurait  abouti 
qu'à  leur  refuser,  à  raison  d'une  faute  qui  leur  est  étrangère, 
dans  leurs  rapports  avec  l'époux  de  mauvaise  foi,  les  droits 
qu'on  leur  reconnaît  envers  l'autre. 

(')  Cpr.  Demolombe.III,  n.361  ;  Demante,  I,  n.  283  bis, VIII  ;  Laurent, II,  n.507; 
Hue,  II,  n.  163  et  165  ;  Planiol,  I,  n.  1110;  Beudant,  I,  n.290;  Fuzier-Herman, 
art.  201,  n.  31. 

(!)  Aubry  et  Bau,  toc.  cit.,  p.  50,  n.  11  ;  Fuzier-Herman,  art.  202,  n.  14.  —  Con- 
tra :  Toullier,  I,  n.  656;  Delvincourt,  I,  p.  75,  note  4;  Taulier,  I,  p.  321  ;  Ducaur- 
roy,  Bonnier  et  Boustain,  I,  n.  349.  —  Cf.  supra,  p.  495,  note  3. 

(3j  Aubry  et  Rau,  lac.  cit.,  p.  49;  Demolombe,  III,  n.  362;  Duranlon,  II,  n.  363 
s.;  Laurent,  II,  n.  508;  Hue,  II,  n.  167;  Planiol,  I,  n.  1108  et  1112;  SurvïUe,  I, 
n.  184;  Beudant,  I,  n.  291. 

(*)  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  518,  n.  56. 
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Les  enfants  issus  du  mariage  putatif  peuvent  donc  se  pré- 
valoir de  leur  légitimité  pour  exercer  tous  les  droits  quelle 
confère,  tant  sous  le  rapport  du  nom  qu'ils  sont  autorisés  à 
porter  que  sous  celui  de  la  faculté  de  réclamer  des  aliments 
ou  de  la  vocation  héréditaire.  Spécialement,  ils  ont  qualité 
pour  succéder  aussi  bien  aux  parents  de  leur  auteur  de  mau- 
vaise foi  qu'à  cet  auteur  lui-même  (').  Mais,  tandis  que  celui- 
ci,  par  une  exception  au  principe  de  la  réciprocité  que  justifie 
sa  faute,  n'a  pas  lui-même  le  droit  de  leur  succéder,  cette 
vocation  appartient,  au  contraire,  à  ses  parents,  car  leur  titre 
est  identique  à  celui  des  enfants,  et  il  n'y  a  aucun  motif  qui 
permette  de  les  dépouiller  personnellement  du  bénéfice  qui 
s'y  attache. 

1914.  En  ce  qui  concerne  les  enfants  naturels  nés  des 
œuvres  des  époux  avant  leur  union,  le  mariage  putatif  doit 
pareillement  avoir  la  force  d'en  opérer  la  légitimation  (2).  Il 
a  effectivement,  pour  le  passé,  tous  les  effets  civils  d'un  mariage 
valable;  or  il  ne  les  produirait  qu'incomplètement  si  la  légi- 
timation, qui  compte  au  nombre  des  plus  importants,  ne 
pouvait  en  résulter.  Tel  est  l'argument  péremptoire  contre 
lequel  viennent  se  briser  tous  les  efforts  de  l'opinion  adverse. 
Vainement  se  prévaut-elle  des  termes  restrictifs  de  l'art.  202, 
qui  ne  lui  fait  produire  ces  effets  qu'en  faveur  «  des  enfants 
issus  du  mariage  ».  L'objet  de  cette  disposition  était  unique- 


(')  Porlalis,  Exp.  des  mot.;  Locré,  Lég.,  IV,  p.  518,  n.  56;  Aubry  et  Rau,  loc. 
cit.,  p.  49,  n.  10;  Demolombe,  III,  n.  362  et  372;  Toullier,  I,  n.  664et666;  Duran- 
lon,  n.  259,  et  II,  n.  364  et  365;  Delvincourt,  I,  p.  15,  note  4;  Marcadé,  I,  art.  25- 
VII  s.,  n.  180  s.,  et  art.  202-1 V,  n.  702;  Demante,  I,  n.  283  bis,  IX;  Laurent,  II, 
n.  508;  Hue,  II,  n.  167;  Planiol,  I,  n.  1113;  Beudant,  I,  n.  291;  Vazeille,  I,  n.  276; 
Fuzier-Herman,  art.  201,  n.  36;  art.  202,  n.  12  s.  —  Civ.  cass  ,  15  janv.  1816,  S., 
16.  1.81,  D.,  Rép.,  v°  Droit  civil,  n.  705.  —  Rouen,  7  déc.  1820,  S.  chr.,  VI,  2. 
331,  D.,  Rép.,  loc.  cit. 

{-)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  50,  n.  12;  Demolombe,  III,  n.  366;  Duranlon,  II, 
n.  356;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  171  ;  Duvergier  sur  Toullier,  I,  n.  657,  note  a  ; 
Marcadé,  I,  art.  202-III,  n.  697;  Delvincourt,  I,  p.  75,  note  4;  Ducaurroy,  Bon- 
nier  et  Rouslain,  I,  n.  476;  Laurent,  II,  n.  509;  Hue,  II,  n.  167;  Surville,  I, 
n.  184;  Beudant,  I,  n.  291  ;  Allemand,  I,  n.  635  s.  ;  Loiseau,  Des  enfants  naturel*. 
p.  321;  Fuzier-Herman,  art.  201,  n.37.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  v» Légitimation, 
sect.  II,  §  2,  n.  4;  Demante,  I,  n.  283  bis,  VII,  et  II,  n.  57  bis,  III;  Proudhon,  II, 
p.  170;  Toullier,  I,  n.  657;  Planiol,  I,  n.  1109;  Richefort,  II,  n.  197;  Vazeille,  I, 
n.  275. 
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nient  de  priver  l'époux  de  mauvaise  foi  du  droit  de  les  invo- 
quer, et  non  de  le  retirer  à  certaines  catégories  d'enfants  :  à 
cel  égard,  le  principe  était  déjà  posé  par  l'art.  201.  qui,  sta- 
tuant en  ternies  très  généraux,  les  y  fait  tous  indistinctement 
participer.  Plus  inutilement  encore  prétend-elle  que  le  ma- 
riage putatif  doit  d'autant  moins  avoir  ce  résultat  qu'il  ne 
peut  pas  y  avoir  de  bonne  foi  à  entretenir  un  commerce  con- 
traire à  la  morale.  Pour  être  empruntée  à  Pothier  ('  ,  cette 
objection  n'est  guère  plus  probante,  car  la  bonne  foi  requise 
lors  de  la  célébration  du  mariage  consiste  simplement  dans 
l'ignorance  des  empêchements  qui  s'opposaient  à  sa  validité, 
et  ce  jurisconsulte  s'est  chargé  lui-même  de  répondre  que 
«  le  vice  d'une  fornication  peut  se  purger  par  un  mariage 
que  l'homme  et  la  femme  qui  l'ont  commise,  contractent 
depuis  ensemble  ».  Si  l'irrégularité  des  rapports  qu'ils  ont 
entretenus  avant  de  se  marier  ne  fait  pas  obstacle  à  la  légiti- 
mation des  enfants  qui  en  sont  issus,  lorsque  leur  union  est 
valable,  elle  ne  l'empêche  pas  davantage  lorsqu'elle  est  nulle, 
mais  putative,  puisque  cette  dernière  a,  pourle  passé,  toute  la 
valeur  de  l'autre.  Au  surplus,  leur  assimilation  sous  ce  rap- 
port s'imposait  d'autant  mieux  que  la  légitimation  peut  avoir 
été  l'un  des  principaux  objets  que  les  parties  ont  eus  en  vue 
en  s'unissant.  On  chercherait  vainement  pourquoi  ce  serait 
précisément  le  seul  qu'il  leur  fût  interditd'alteindre,endépit 
de  leur  bonne  foi. 

1915.  Mais,  si  à  cet  égard  le  mariage  putatif  produit  tous 
les  effets  d'un  mariage  valable,  il  n'en  saurait  évidemment 
produire  de  plus  étendus.  Et  c'est  ce  qu'il  ferait  certaine- 
ment, s'il  avait  la  force  de  légitimer  même  des  enfants  adul- 
térins ou  incestueux  nés  des  œuvres  des  conjoints  avant  la 
célébration,  contrairement  à  la  prohibition  de  l'art.  331.  Il 
faut  donc  la  lui  refuser.  Toute  leur  bonne  foi  ne  peut  pas 
faire  que  la  libation  de  ces  enfants  n'ait  un  caractère  qui  en 
interdit  la  reconnaissance,  condition  préalable  de  la  légiti- 
mation (art.  335),  sans  distinction  entre  les  cas  où  la  nature 


cit.,  Q.  iI6  el  441.  —  Cf.  aussi  7Y.  des  suce,  ch.  I,  secl.  2,  art.  III,  §  5, 
quest.  2;  Souteau  Itenisart,  III,  v°  Bonne  foi  des  contractants,  §  2,  n.  3. 
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criminelle  de  leurs  relations  a  été  connue  et  celui  où  elle  est 
restée  ignorée  des  parents  (1). 

1916.  2°  Effets  du  mariage  putatif  à  l'égard  des  époux. — 
Il  y  a  lieu,  pour  les  déterminer,  de  distinguer  suivant  que  la 
bonne  foi  existe  des  deux  côtés  ou  d'un  seul. 

Première  hypothèse.  —  Lorsque  les  époux  ont  été  tous  deux 
de  bonne  foi,  le  mariage  produit  dans  le  passé  tous  ses  effets 
civils  a  l'égard  de  l'un  et  de  l'autre,  c'est-à-dire  tous  ceux 
et  seulement  ceux  qu'il  aurait  eus  si,  valablement  formé,  il 
s'était  dissous  le  jour  même  où  intervient  son  annulation  (2). 

1917.  Cette  proposition,  bien  appliquée,  conduit  aux  con- 
séquences suivantes  : 

1°  La  femme  étrangère  doit  être  considérée  comme  ayant 
acquis  la  nationalité  française,  si,  au  moment  du  mariage,  le 
mari  était  Français  (3). 

1917  bis.  2"  L'époux  mineur,  qui  avait  été  émancipé  par  le 
mariage,  conserve  le  bénéfice  de  cette  émancipation,  car  sa 
dissolution  par  un  autre  mode  ne  le  lui  ferait  pas  perdre,  et 
il  lui  reste  d'ailleurs  utile  pour  gérer  les  intérètsde  la  famille 
issue  de  l'union  annulée  (v). 

1918.  3°  Les  époux  ont,  tant  sur  la  personne  que  sur  les 
biens  de  leurs  enfants,  notamment  sous  le  rapport  de  la  puis- 
sance paternelle  ou  de  la  vocation  héréditaire,  absolument 
tous  les  droits  que,  confère  la  paternité  ou  la  maternité  légi- 
time, et  ils  en  jouissent  après  comme  avant  l'annulation  de 
leur  mariage,  ces  droits  étant  de  nature  à  lui  survivre  comme 
le  titre  auquel  ils  sont  attachés  ('). 

1919.  4°  Les  conventions  matrimoniales  des  époux  doivent 
recevoir  leur  pleine  et  entière  exécution,  sur  le  pied  de  l'état 
de  choses  existant  lors  de  la  déclaration  judiciaire  de  nullité, 


(1)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  51,  n.  13;  Demolombe,  III,  a.  364el365;  Demante, 

I,  n.  283  bis,  VII  ;  Duranton,  II,  n.  354  et  355  ;  Marcadé,  loc.  cit.  ;  Delvincourt, 
loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  509;  Surville,  I,  n.  184;  Fuzier-Herman,  art.  201,  n.  38. 
—  Contra  :  Beudant,  I,  n.  291.  —  Cpr.Plaiiiol,  I,  n.  1109. 

(2)  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  51  ;  Demolombe,  III,  n.  367. 

(3)  Alger,  13  février  1903,  J.  Clunet,  1904,  p.  920.  —  Cf.  tome  I,  n.  426. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  129,  p.  541;  Planiol,  I,  n.  1108  et  1110;  Beudant,  I,  n.291. 
(5)  Aubry  et  Bau,  loc.  cil.,  p.  52;  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  II,  n.  510;  Hue, 

II,  n.  166. 
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notamment  au  point  de  vue  de  la  liquidation  de  la  commu- 
nauté, s'il  en  existait  une. Cette  déclaration  équivaut,  en  effet, 
à  la  dissolution  du  mariage  et  ne  doit  produire  ses  effets  qu'à 
compter  du  jour  où  elle  intervient,  quant  aux  rapports  pécu- 
niaires des  conjoints,  comme  relativement  à  leurs  rapports 
personnels.  11  n'y  a  donc  pas  lieu  d'appliquer  à  la  situation 
la  disposition  toute  spéciale  de  l'art,  liio,  qui  fait  remonter 
les  effets  du  jugement  de  séparation  de  biens  au  jour  de  la 
demande  ('). 

II  suit  de  là  que  chaque  époux  conserve  les  divers  avanta- 
ges qui  résultent  pour  lui  de  son  contrat  de  mariage,  sauf  à 
ne  les  exercer  que  sous  les  conditions  auxquelles  était  subor- 
donné le  droit  de  s'en  prévaloir,  à  ia  mort  de  son  conjoint, 
par  exemple,  s'il  s'agissait  d'une  institution  contractuelle  ou 
d'un  gain  de  survie  (-). 

1920.  5°  L'époux  survivant  peut  réclamer,  sur  la  succes- 
sion de  son  conjoint,  décédé  avant  l'annulation  du  mariage, 
les  droits  que  lui  accorde  l'art.  767,  et  conserver,  en  dépit 
de  cette  annulation,  le  bénéfice  de  sa  vocation  héréditaire. 
Cette  solution  se  justifie  par  le  titre  d'époux  qu'il  possédait 
lors  de  l'ouverture  de  cette  succession  et  que  le  jugement 
ne  lui  enlève  qu'à  compter  du  jour  où  il  est  prononcé  (3). 

Une  situation  assez  singulière  pourrait  donc  se  présenter 
si  un  bigame,  dont  la  seconde  femme  est  de  bonne  foi,  venait 
à  mourir  avant  que  son  union  fût  annulée,  et  que  les  deux 
épouses  vinssent  réclamer  concurremment  sur  sa  succession 
les  droits  que  leur  confère  l'art.  767.  Il  semble  qu'ayant  tou- 
tes deux,  ni  plus  ni  moins,  les  mêmes  droits,  il  y  aurait  lieu 
de  faire  pour  elles  ce  qu'on  fait  en  cas  de  concours  d'héritiers 
de  même  qualité,  c'est  à-dire  de  leur  partager  l'émolument 
du  bénéfice  qu'elles  invoquent.  On  pourrait  objecter,  il  est 
vrai,  qu'on  porte  ainsi  atteinte  au  droit  du  conjoint  dont  le 

(')  Aubry  el  Rau,  lac.  cit.,  p.  51,  n.  14;  Demolombe,  III,  n.  367  et  368;  Toullier, 
J,  i).  601;  Duranton,  II,  n.  368;  Marcadé,  I,  art.  202-1V,  n.  699;  Hue,  II,  n.  166; 
Beudant,  1,  n.  291. 

(a)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  51  et  52,  n.  15;  Demolombe,  111,  n.  367  et  369; 
Toullier,  I,  n.  661;  Uuranlon,  II,  n.  367;  Proudhon,  II,  p.  4;  Marcadé,  loc.  cit.; 
Laurent,  II,  n.  510;  Hue,  II,  n.  166;  Vazeille,  I,  n.  284. 

(J)  Demanle,  I,  n.  283  bis,  VIII  ;  IIuc,  loc.  cil.  :  Planiol,  I,  n.  1110  bis. 
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titre  a  été  méconnu.  Mais  ne  serait-on  pas  autorisé  h  répon- 
dre que  ce  droit,  en  définitive,  ne  lui  était  nullement  acquis, 
et  qu'en  fait,  au  jour  où  il  s'est  ouvert,  il  est  né  diminué  par 
le  droit  tout  pareil  de  l'époux  de  bonne  foi  (1)? 

1921.  6°  Au  contraire,  la  femme  ne  peut  pas  se  prévaloir 
de  sa  bonne  foi  pour  continuer  à  porter,  conformément  à 
l'usage,  le  nom  de  son  mari.  Il  ne  se  peut  point,  contraire- 
ment à  ce  qu'on  a  prétendu,  que  cet  efïét  du  mariage,  si  c'en 
est  un,  survive  à  son  annulation,  alors  qu'il  aurait  pour  résul- 
tat de  le  faire  justement  considérer  par  le  public  comme 
encore  existant,  et  peut-être  de  faire  porter  le  nom  du  même 
homme  par  deux  femmes  à  la  fois.  Si  le  mariage  putatif  pro- 
duit les  effets  d'un  mariage  valable,  dissous  au  jour  de  la  pro- 
nonciation du  jugement,  c'est  à  la  dissolution  par  le  divorce, 
et  non  par  la  mort,  que  doit  être  assimilée,  sous  ce  rapport, 
celle  qui  résulte  de  l'annulation  (-).  Or,  aux  termes  de  l'alinéa 
qui  a  été  ajouté  à  l'art.  299  par  la  loi  du  6  février  1893  (art.  2), 
«  par  l'effet  du  divorce  chacun  des  époux  reprend  l'usage  de 
son  nom  ». 

1922.  7"  De  même  le  droit  réciproque  de  successibilité 
cesse  d'exister,  entre  époux,  à  partir  de  la  déclaration  judi- 
ciaire de  nullité  (').  La  raison  péremptoire  en  est  que  la  dis- 
solution du  mariage  qu'elle  consomme  anéantit  le  titre 
d'époux  à  l'existence  duquel  est  subordonnée  l'ouverture  de 
ce  droit.  Le  conjoint  survivant  ne  saurait  donc  pas  plus  s'en 
prévaloir  que  le  conjoint  divorcé,  qui  le  perd  même  alors 
que  le  divorce  a  été  prononcé  en  sa  faveur.  Dira-t-on,  comme 
M.  Laurent,  que  ce  droit  est  cependant  un  effet  civil  du 
mariage,  et  qu'on  ne  voit  pas  pourquoi,  après  l'annulation, 
il  ne  serait  pas  maintenu  entre  époux  aussi  bien  qu'au  profit 
des  enfants?  Mais  le  mariage,  même  putatif,  n'engendre  pas 

(•)  Demolombe,  III,  n.  378  ;  Marcadé,  I,  art.  202-111,  n.  698  ;  Planiol,  loc.  cit.— 
Contra  :Demanle,  loc.  cit. 

(2)  Contra  :  Beudant,  I,  n.  291. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  52,  n.  17  ;  Demolombe,  III,  n.  370;  Déniante,  loc. 
cit.;  Duranlon,  II,  n.  369;  Delvincourt,  II,  p.  24,  note  9;  Marcadé,  I,  art.  202-III, 
n.  698;  Hue,  II,  n.  164  et  166;  Planiol,  I,  n.  1110  bis;  Vazeille,  I,  n.  284;  Chabot, 
Des  successions,  II,  art.  767,  n.  5;  Fuzier-Ilerman,  art.  201,  n.  34.  —  Contra: 
Laurent,  II,  n.  511;  Beudant,  I,  n.  291. 
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d'effets  nouveaux  après  qu'il  est  annulé  :  il  ne  conserve  que 
ceux  qu'il  a  déjà  produits,  et  il  les  conserve  du  reste  avec  le 
caractère  de  perpétuité  qui  leur  appartient.  C'est  ce  qui 
explique  que  le  droit  héréditaire  des  enfants  survive  au  juge- 
ment qui  prononce  la  nullité  comme  leur  qualité  d'enfants 
légitimes,  tandis  que  les  époux  perdent  le  leur,  comme  ils 
perdent  leur  titre  même  d'époux. 

1923.  8°  Enfin  les  devoirs  de  fidélité,  de  secours,  d'assis- 
tance, de  protection  et  d'obéissance,  cessent  également  à 
compter  de  l'annulation  du  mariage  qui  les  a  fait  naître  ('  . 
Partant,  l'obligation  alimentaire  cesse  de  ce  jour  entre  époux  ("), 
sans  distinguer  entre  celle  que  l'art.  212  établit  à  leur  charge, 
durant  leur  vie,  et  celle  que  le  nouvel  art.  203  crée,  en  faveur 
du  survivant,  à  l'encontre  de  la  succession  du  prédécédé.  Cette 
obligation  doit  s'évanouir,  en  effet,  avec  le  litre  dont  elle  déri- 
vait. Il  est  vrai  que  l'art.  301  concède  au  conjoint  qui  a  obtenu 
le  divorce  le  droit  de  se  faire  servir  par  l'autre  une  pension, 
lorsqu'il  est  dans  le  besoin.  Mais  cette  disposition  toute  spé- 
ciale, et  exorbitante  du  droit  commun,  s'explique  par  le  désir 
de  maintenir  l'une  au  moins  des  obligations  du  mariage  à  la 
charge  de  celui  qui  en  a  méconnu  les  autres  devoirs,  et  elle 
peut  d'autant  moins  être  étendue  à  la  situation  qui  nous 
occupe,  que  les  époux  sont  ici  supposés  avoir  été  tous  deux 
de  bonne  foi.  On  ne  saurait  donc  alors  considérer  la  pension 
comme  un  moyen  de  réparation  du  tort  causé  à  celui  qui  la 
recevrait  par  la  dissolution  inattendue  du  mariage,  puisque 
la  faute  lui  serait  commune. 

1924.  Seconde  hypothèse.  —  Lorsqu'un  seul  des  époux  est 
de  bonne  foi,  le  mariage  ne  produit  d'effets  qu'en  sa  faveur. 
Quant  à  l'autre,  s'ils  peuvent  lui  être  opposés  aussi  bien  par 
son  conjoint  que  par  ses  enfants,  il  ne  peut  pas  réciproque- 
ment les  invoquer  contre  eux  (3). 

(')  Laurent,  II,  n.  510. 

(!)  Hue,  II,  n.  164;  PJaaiol,  I,  n.  1111;  Fuzier-Hermau,  art.  201,  n.  32.  —  Alger, 
26  mai  1879,  S.,  79.  2.  281,  note  de  M.  Labbé,  D.,  80.  2.  161,  et  note.  —  Conlra  : 
Laurent,  loc.  cit..;  Beudant,  I,  n.  291.  —  Rouen,  9  avril  1887,  S.,  87.  2.  235.  — 
Paris,  16  janv.  1895,  U.,  95.  2.  518.  —  Cpr.  Josserand,  Rvv.  Irim.  de  dr.  civil, 
1906,  p.  391. 

(3j  Planiol,  I,  n.  1112  ;  Surville,  I,  n.  184. 
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De  cette  règle  se  déduisent  les  conséquences  suivantes  : 
1°  L'époux  de  bonne  foi  jouit  seul,  tant  sur  la  personne  que 
sur  les  biens  des  enfants  issus  du  mariage  ou  légitimés  par 
lui,  des  droits  que  confère  la  paternité  ou  la  maternité  légi- 
time. Il  se  peut  donc  que  la  puissance  paternelle  appartienne, 
avec  tous  ses  attributs,  à  la  mère  du  vivant  du  père,  contraire- 
ment aux  art.  373  et  384  (1),  de  même  que  le  droit  de  succes- 
sibilité  entre  ascendants  et  descendants  cesse,  contrairement 
à  sa  nature,  d'être  réciproque  en  ce  qui  concerne  l'auteur  de 
mauvaise  foi,  dont  l'exclusion  est  d'ailleurs  purement  person- 
nelle (*). 

1925.  2°  L'époux  de  bonne  foi  a  seul  le  droit  d'exiger 
l'exécution  des  conventions  matrimoniales,  dont  la  force  obli- 
gatoire est  un  effet  civil  du  mariage.  Mais  c'est  pour  lui  une 
simple  faculté  :  il  peut  donc,  s'il  y  trouve  son  avantage,  faire 
abstraction  de  ces  conventions,  dont  son  conjoint  n'est  pas 
admis  à  se  prévaloir,  et  demander  que  ses  droits  soient 
liquidés  conformément  au  droit  commun  des  sociétés  de  fait. 
11  va  de  soi  du  reste  que,  lorsqu'il  réclame  l'exécution  de  son 
contrat  de  mariage,  exprès  ou  tacite,  il  doit  l'accepter  dans 
son  ensemble  et  ne  peut  pas  s'en  tenir  aux  clauses  ou  aux 
règles  qui  lui  sont  favorables,  pour  repousser  l'application 
des  autres,  et  priver,  par  exemple,  son  conjoint  de  sa  part  dans 
les  acquêts  ou  des  avantages  qui  lui  ont  été  garantis  dans  le 
partage  de  la  communauté,  tout  en  prétendant  lui-même 
exercer  son  préciput.  Rien  ne  l'autorise  en  effet  à  diviser  son 
option  (3). 

1926.  11  suit  de  là  que  la  femme  commune  en  biens  con- 
serve, même  lorsqu'elle   est  de  mauvaise  foi,  la  faculté  de 


(')  Planiol,  I,  n.  1115. 

(2)  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.,  p.  53,  n.  23;  Demolombe,  III,  n.  372  ;  Duranlon,  II, 
n.  366;  Marcadé,  I,  art.  202-1 V,  n.  702;  Laurent,  II,  n.  512;  Hue,  II,  n.  166;  Pla- 
niol, I,  n.  1113;  Beudant,  I,  n.  291  et  296  ;  Vazeille,  r,  n.  282;  Fuzier-Herman, 
art.  202,  n.  3.  —  Cf.  supra,  n.  1913. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  52,  n.  18  ;  Demolombe,  III,  n.  313  et  375  ;  De- 
mante,  I,  n.  283  bis,  X  ;  Toullier,  I,  n.  663  ;  Duranton,  II,  n.  371  et  372;  Laurent, 
II,  n.  513;  Hue,  loc.  cil.  ;  Bellot  des  Minières,  Du  conlr.  de  mar.,  II,  p.  60  s.  ; 
Fuzier-Hermau,  art.  202,  n.  4. 

Pers.  —  III.  33 
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renoncer  à  la  communauté,  si  son  mari  se  prévaut  de  ses  con- 
ventions matrimoniales  ('). 

Mais  cette  faculté  lui  appartient-elle  encore  quand  les  rap- 
ports pécuniaires  des  époux  se  liquident  d'après  les  règles  de 
la  société  de  fait?  Cette  question,  qui  ne  présente  d'intérêt 
que  lorsque  la  femme  n'est  pas  de  bonne  foi,  sans  quoi  elle 
se  prononcerait  naturellement  pour  le  maintien  d'un  régime 
où  elle  puiserait  ce  droit,  est  généralement  résolue  par  l'af- 
firmative (2).  On  observe  en  ce  sens  que  celte  possibilité  de 
renonciation  est  pour  la  femme  «  une  conséquence  des  pou- 
voirs exclusifs  et  pour  ainsi  dire  illimités  que  le  mari  aura  de 
fait  exercés,  en  sa  qualité  de  chef  de  la  communauté  ».  Ce 
motif  est,  toutefois,  peut-être  insuffisant  pour  accorder  à  la 
femme  un  droit  aussi  exorbitant,  qu'elle  ne  peut  trouver  que 
dans  son  régime  matrimonial.  L'existence  d'une  simple  so- 
ciété de  fait  entre  elle  et  son  mari  semble  aussi  impuissante 
à  le  lui  assurer,  qu'elle  l'est  certainement  dans  les  rapports 
de  deux  personnes  étrangères  l'une  à  l'autre,  quelque  exclu- 
sive ou  prépondérante  qu'ait  pu  être  la  part  prise  par  l'une 
d'elles  dans  l'administration  de  la  masse  commune  (3). 

1927.  3°  L'époux  de  bonne  foi  conserve  seul  le  bénéfice 
des  donations  qu'il  a  reçues  de  son  conjoint  par  contrat  de 
mariage,  sans  que  l'autre  ait  le  droit  corrélatif  de  demander 
le  maintien  de  celles  qui  lui  ont  été  faites,  même  dans  le  cas 
où  ces  libéralités  auraient  été  stipulées  réciproques  (v).  On 
ne  saurait  invoquer  contre  celte  solution  le  principe  de  l'indi- 
visibilité des  conventions  matrimoniales,  car  ces  donations 
ne  participent  pas  du  caractère  commuta lif  de  celles-ci.  Et, 
d'autre  part,  leur  réciprocité  n'empêche  pas  que  l'existence 
des  premières  ne  soit  indépendante  de  l'existence  des  secon- 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  52  ;  Demolombe,  III,  n.  374  ;  Duranlon,  II,  n.  371  ; 
Fuzier-Herman,  art.  202,  n.  6. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  52,  n.  19  ;  Demolombe,  III,  n.  374  ;  Duranlon,  II. 
n.371. 

(3)  Laurent,  II,  n.  513. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  53,  n.  20;  Demolombe,  III,  n.  376;  Demanle,  I, 
n.  283  bis,  X;  Toullier,  I,  n.  662;  Duranton,  II,  n.  370;  Proudhon,  II,  p.  5;  Mar- 
cadé,  I,  art.  202-IV,  n.  699;  Delvincourt,  I,  p.  75,  note  4;  Laurent,  II,  n.  513;  Hue, 
II,  n.  166;  Planiol,  I,  n.  1114;  Vazeille,  I,  a.  284;  Fuzier-Herman,  art.  202,  n.  8. 
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des.  puisqu'elles  ne  se  servent  pas  respectivement  de  causes 
et  procèdent  uniquement  de  l'esprit  de  bienfaisance  de  leur 
auteur.  Le  maintien  des  unes  ne  fait  donc  point  obstacle,  pas 
plus  qu'il  ne  s'y  oppose  dans  le  cas  des  art.  299  et  300,  à 
l'anéantissement  des  autres  :  l'un  et  l'autre  résultent  finale- 
ment de  ce  que  ces  donations  sont  subordonnées  à  la  condi- 
tion si  nuptiae  sequantur,  laquelle  n'est  réputée  accomplie 
qu'en  faveur  de  l'époux  de  bonne  foi. 

1928.  Ce  motif  même  montre  qu'il  en  serait  autrement 
des  donations  que  les  conjoints  se  seraient  faites  pendant 
le  mariage.  Comme  leur  validité  n'est  pas  un  effet  civil  de 
celui-ci  et  ne  dépend  pas  conséquemment  de  son  sort,  chaque 
époux  pourrait  s'en  prévaloir.  Mais  ce  droit  serait  générale- 
ment rendu  illusoire  par  la  faculté  de  révocation  qui  appar- 
tient au  donateur  (art.  1096).  On  ne  saurait,  en  effet,  la  recon- 
naître e-xclusivement  au  conjoint  de  bonne  foi,  sous  prétexte 
que  la  révocabilité  de  la  donation  est  un  effet  du  mariage, 
que  lui  seul  peut  invoquer.  Serait  il  juste  de  conférer  le 
caractère  irrévocable  à  la  libéralité  faite  par  l'époux  de  mau- 
vaise foi,  alors  que,  dans  sa  pensée  et  au  moment  où  il  la 
faisait,  elle  ne  devait  pas  le  posséder?  Son  maintien  dépen- 
dait et  doit  continuer  à  dépendre  uniquement  de  la  persis- 
tance de  celui-ci  dans  ses  intentions  généreuses,  et  non  de 
la  validité  de  son  union.  A  vrai  dire,  le  mariage  putatif  aurait 
plus  d'effets  qu'un  mariage  valable,  si  la  donation  faite  au 
conjoint  de  bonne  foi  par  l'autre,  de  révocable  qu'elle  était, 
devenait  irrévocable  par  le  fait  même  de  l'annulation  ('). 

1929.  4*  Au  contraire,  l'époux  de  bonne  foi  ne  conserve 
vis-à-vis  de  son  conjoint,  à  compter  de  la  déclaration  judi- 
ciaire de  nullité,  ni  droit  de  successibililé  (2),  ni  droit  à  une 
pension  alimentaire  (3).  Le  motif  en  est  que  cette  déclaration 
anéantit,  pour  l'avenir,  le  titre  qui  donne  seul  ouverture  à  ces 
droits.  Et  il  ne  parait   pas   permis   d'étendre    au  jugement 


(')  Demanle,  I,  n.  283  bis,  X;  Planiol,  loc.  cit. 

(*)  Planiol,  I,  n.  1110  bis. 

(3)  Contra  :  Beudant,  I,  n.  291;  Hue,  II,  n.  166;  Labbé,  Note,  S.,  79.  2.  281  ;  Jos- 
serand,  Rev.  trim.  de  dr.  civ.,  1906,  p.  391.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1111.  —  Cf.  supra, 
p.  512,  noie  2. 
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d'annulation  la  disposition  tout  exceptionnelle  de  l'art.  301, 
qui  a  fait  survivre  ie  droit  aux  aliments  au  divorce.  Enfin, 
de  ce  que  l'époux  de  bonne  foi  serait  admis  à  demander,  sous 
forme  de  dommages  intérêts,  la  réparation  du  préjudice  que 
lui  cause  l'annulation,  on  ne  saurait  conclure  qu'il  pourrait 
obtenir  une  pension  véritable,  en  invoquant  une  qualité  qui 
ne  lui  appartient  [dus. 

1930.  Telles  sont  les  règles  générales  qui  gouvernent  cette 
seconde  hypothèse.  Une  difficulté  particulière  apparaît,  quant 
à  la  liquidation  des  rapports  pécuniaires  des  époux,  lorsque 
la  nullité  du  mariage  procède  du  vice  de  bigamie  et  que  le 
conjoint  au  mépris  des  droits  duquel  il  a  été  contracté, 
réclame,  eu  même  temps  que  le  nouveau,  supposé  de  bonne 
foi,  l'exécution  de  ses  conventions  matrimoniales. 

Le  principe  de  solution  qu'il  convient  d'appliquer  à  celle 
difficulté  doit  être  que  les  droits  du  conjoint  légitime. ne  sau- 
raient souffrir  aucune  atteinte  de  l'exercice  de  ses  propres 
droits  par  le  conjoint  putatif.  Ceux  du  premier  doivent  être, 
en  effet,  considérés  comme  acquis  par  rapport  au  second, 
puisqu'il  les  puise  dans  un  contrat  pleinement  valable  et 
partant  opposable  à  tous,  et  qu'il  n'y  a  aucune  analogie  entre 
eux  et  les  droits  purement  légaux  et  éventuels  qu'il  possède 
au  point  de  vue  successoral.  Nul  ne  saurait  donc  l'en  dépouil- 
ler, si  favorable  que  puisse  être  sa  situation  personnelle. 

Il  suit  de  là  d'abord  que,  si  les  conjoints  dont  les  titres  et 
les  droits  sont  antagoniques,  se  sont  mariés  tous  deux  sous 
le  régime  de  communauté,  ils  ne  sont  pas  admis  à  exercer 
ces  droits  concurremment,  ainsi  qu'on  l'a  prétendu.  En  effet, 
d'après  certains  interprètes,  qui  adoptent  un  système  déjà 
soutenu  dans  l'ancienne  jurisprudence  (1).  les  deux  com- 
munautés devraient  être  liquidées,  non  point  comme  deux 
communautés  conjugales,  mais  comme  deux  sociétés  ordinai- 
res, en  proportion  de  la  durée  de  la  cohabitation  de  chaque 
conjoint  avec  l'époux  bigame,  c'est-à-dire  que  les  acquisitions 
faites  durant  l'une  et  l'autre  seraient  partagées  respective- 
ment, entre  celui-ci  et  ses  consorts,  de  même  qu'elles  le  se- 

(')  Xuuieau  Denisail,  III,  v°  Donne  foi  des  contractants,  §  3,  n.  3. 
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raient  entre  personnes  étrangères  (1).  Mais  ce  système  serait 
trop  susceptible  de  compromettre,  non  pas  seulement,  comme 
le  dit  M.  Demolombe,  les  droits  de  L'époux  putatif,  mais  pins 
encore  ceux  du  conjoint  légitime,  puisque  la  communauté 
devrait  être  supposée  dissoute  au  jour  de  la  célébration  de  la 
deuxième  union,  alors  qu'en  réalité  elle  s'est  continuée,  à  son 
égard,  même  après  celle-ci. 

1931.  Pour  que  ces  droits  restent  saufs,  il  faut  donc  com- 
mencer par  liquider  cette  communauté  comme  si  ce  second 
mariage  n'était  pas  survenu  :  il  n'existe  pas,  du  moins  sous 
ce  rapport,  quant  à  lui.  Est-ce  à  dire  qu'il  ne  faille  pas  tenir 
compte,  pour  cette  liquidation,  de  l'existence  de  la  société  de 
fait  à  laquelle  il  a  donné   naissance?  Assurément  non,  sans 
quoi  ces  droits  ne  seraient  pas   seulement  saufs,  ils  seraient 
encore  injustement  augmentés  du  fait  de  la  confusion  qui  se 
serait  établie  entre  le  patrimoine  commun  et  celui  de  l'époux 
putatif,  lequel   serait   ainsi   totalement  sacrifié.  Il  faut  donc, 
pour   donner  une  équitable  satisfaction  à  tous   les  intérêts, 
n'admettre  le  conjoint  légitime  au  partage  de  la  communauté 
que  sous  déduction  des  apports  du  second  et  d'une  part  pro- 
portionnelle a  sa  mise  dans  les   acquêts  réalisés  depuis  son 
mariage  (2).  Cette  déduction,  il  serait,  obligé  de  la  subir  si  les 
intérêts  de  la  communauté  s'étaient  de   fait  confondus  avec 
ceux  d'un  tiers,    totalement   étranger  à  l'époux  bigame.  Et  il 
ne  saurait  en  être  dispensé  en   raison  de  cette  circonstance 
qu'entre  le  tiers  et  cet  époux  ont   existé  des  rapports  matri- 
moniaux, car  elle  doit  rester  sans  influence  sur  la  liquidation 
des  relations  nées  de  cette  confusion  d'intérêts,  du  moins  au 
regard  du  conjoint  légitime,  il  parait  donc  inutile,  pour  jus- 
tifier ce  résultat,  d'observer,  comme  le  fait  M.  Déniante,  que 
«  bien  que  les  acquêts  puissent  provenir  en  tout  ou  en  partie 
d'économies    réalisées    sur   des    revenus    appartenant    à   la 
communauté  de  droit,  ce  ne  sera  pour  le  véritable  conjoint 
qu'une  perte  de  fruits  »,  et  qu'  «  en  matière  de  fruits,  le  fait 
soutenu  de  la  bonne  foi  prévaut  toujours  sur  le  droit  ». 

(')  Touiller,  I,  n.  665  ;  Duranlon,  II,  n.373;  Vazeille,  I,  n.  285. 
(2)  Aubryet  Hau,  loc.  cit.,  p.  53  et  54,  n.  24;  Demante,  I,  n.  283  Aïs,  XII  ;  Mar- 
cadé,  I,  art.  202-IV,  u.  700.  —  Cpr.  Coin-Delisle,  Rev.  cril.,  1854,  V,  p.  216  s. 
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Quant  au  conjoint  putatif,  la  communauté  conjugale  doit 
être  réputée,  en  vertu  de  sa  bonne  foi,  avoir  existé  du  jour 
de  la  célébration  du  mariage  à  celui  de  son  annulation  :  telle 
est  la  règle  qui  doit  présider  à  la  liquidation  de  sa  part.  Est- 
ce  à  dire,  comme  le  soutient  Marcadé  ('),  qu'il  soit  autorisé 
à  prendre  purement  et  simplement  la  moitié  de  la  commu- 
nauté, telle  qu'elle  se  comporte  à  cette  dernière  époque  ?  As- 
surément non,  car  celle  ci  se  trouverait  grossie  de  ce  que 
l'époux  légitime  y  a  mis  et  qui  n'appartenait  pas  en  réalité 
à  l'époux  bigame,  lequel  n'a  pas  pu  l'apporter  dans  la  nou- 
velle société.  Une  fois  hors  de  cause  les  droits  de  celui  au 
détriment  duquel  la  seconde  union  a  été  contractée,  il  y  a 
lieu,  pour  fixer  ceux  de  l'autre,  de  faire  ce  qu'on  a  fait  pour 
le  premier.  11  faut  donc  tenir  compte  de  l'existence  de  la 
communauté  qui  s'est  continuée  entre  les  premiers  époux 
jusqu'au  jour  de  la  liquidation,  avec  cette  réserve  que  cette 
communauté  a  été  de  droit  jusqu'à  la  célébration  de  la 
deuxième  union,  et  qu'elle  est  devenue  de  fait  à  dater  de 
là,  au  regard  du  conjoint  putatif.  Dès  lors,  celui-ci  n'a 
droit  au  partage  de  la  communauté  que  sous  déduction 
des  droits  du  premier  époux,  supposés  liquidés  à  la  date 
du  second  mariage,  et  d'une  part  proportionnelle  au  mon- 
tant de  cet  émolument  dans  les  acquêts  réalisés  depuis  cette 
époque. 

1932.  Telle  est  la  théorie  professée  par  MM.  Aubry  et  Hau 
et  Déniante,  aux  conclusions  desquels  nous  nous  associons 
pleinement.  Celle  de  M.  Demolombe  [-),  qui  l'appuie  cepen- 
dant de  l'autorité  de  ces  auteurs,  serait  sensiblement  diffé- 
rente, si  on  la  prenait  au  pied  de  la  lettre.  D'une  part,  lors- 
qu'il écrit  qu'il  faut  déduire  de  la  première  communauté  «  les 
mises  provenant  du  chef  de  l'autre  conjoint  de  bonne  foi  » 
et  la  partager  ensuite  «  comme  si  aucune  autre  communauté 
ne  s'était  formée  en  concurrence  avec  elle  »,  il  ne  tient  pas 
compte  de  la  part  à  laquelle  le  conjoint  putatif  a  droit  dans 
les  acquêts.  Et,  d'un  autre  côté,  lorsqu'il  autorise  ce  dernier 

')  Loc.  cil. 

-,  III,  n.  377.  —  Cpr.  Marcadé,  loc.  cil.;  Fuzier-Herman,  art.  202,  n.  9  s.  — 
Bordeaux,  18  mai  1832,  S.,  52.  2.  (509,  D  ,  53.  2.  228. 
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«  à  prétendre  que  la  part  attribuée  au  premier  conjoint  sur 
la  communauté  dissoute  a  diminué  d'autant  à  son  préjudice 
la  communauté  à  laquelle  il  avait  droit  »,  et  à  exercer  en 
conséquence  «  sur  les  biens  personnels  de  son  conjoint  une 
récompense  égale  à  ce  préjudice  »,il  lui  fait  la  part  beaucoup' 
trop  belle,  ainsi  qu'il  ressort  des  considérations  qui  viennent 
d'être  exposées. 

1933.  3°  Effets  du  mariage  putatif  à  l'égard  des  tiers.  — 
Le  mariage  putatif  produit  à  l'égard  des  tiers,  et  en  faveur  de 
l'époux  ou  des  époux  de  bonne  foi,  les  mêmes  effets  civils  qu'un 
mariage  valable. 

Par  application  de  ce  principe  : 

1°  La  femme,  supposée  de  bonne  foi,  peut  opposer  aux 
tiers  l'hypothèque  légale  que  lui  confère  l'art.  2121  sur  les 
immeubles  de  son  mari  ('). 

2°  Elle  peut  pareillement  se  prévaloir  de  la  nullité  des  actes 
qu'elle  a  passés  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice 
(art.  225),  et  cette  même  faculté  appartient  au  mari,  s'il  est 
aussi  de  bonne  foi.  Elle  appartiendrait  à  lui  seul,  si  la  bonne 
foi  n'existait  qu'en  sa  personne  (2). 

1934.  3°  Les  donations  faites  par  des  tiers  à  l'époux  de 
bonne  foi,  dans  son  contrat  de  mariage,  doivent  être  mainte- 
nues, puisqu'elles  sont  faites  en  faveur  de  ce  mariage,  lequel 
est,  même  quant  à  eux,  réputé  valable  (3). 

1935.  4°  Il  en  est  de  même  des  donations  de  biens  à  venir 
ou  de  biens  présents  et  à  venir  faites  à  l'époux  de  mauvaise 
foi  (*).  Si  celui-ci  est  incapable  de  se  prévaloir  à  cet  effet  de 
la  validité  du  mariage,  il  en  est  différemment  des  descendants 
qui  en  sont  issus,  puisqu'ils  sont  appelés  normalement  à  re- 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  52;  Demolombe,  III,  n.  379;  Valette  sur  Proudhon, 
II,  p.  3,  note  a;  Hue,  II,  n.  168;  Surville,  I,  n.  184;  Beudant,  I,  n.  291  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  202,  n.  7.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1117. 

(*)  Demolombe,  III,  n.  3S0;  Hue,  loc.  cit.;  Planiol, I,  n.1115;  Surville,  I,  n.  184; 
Beudaut,  I,  n.  291. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  52,  n.  16;  Demolombe,  III,  n.  369,  381  et  382; 
Demante,  I,  n.  283  bis,  XI;  Hue,  loc.  cit. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  53,  n.  21;  Demolombe,  III,  n.  382;  Demante,  I, 
n.  283  6 js,  XI;  Hue,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  1114,  et  p. 368,  noie  1.  —  Contra  :  Lau- 
rent, II,  n.  514. 
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cueillir  le  bénéfice  de  ces  donations,  à  défaut  du  donataire 
art.  1082,  1084,  1086  et  1089),  et  que  le  mariage  putatif  pro- 
duit, quant  à  eux,  toutes  ses  conséquences.  Aussi,  déjà  dans 
l'ancien  droit,  étaient-ils  considérés  comme  aptes  à  recueil- 
lir les  substitutions  aussi  bien  que  les  successions  ab  intes- 
tat («). 

Est-ce  à  dire  que  leur  auteur  puisse  profiter  de  ce  que  la 
donation  est  maintenue  en  leur  faveur,  pour  en  retenir  l'avan- 
tage, s'il  lui  est  déjà  échu,  ou  entrer  personnellement  en  pos- 
session de  son  objet,  lors  de  son  ouverlure?Cette  proposition, 
qui  semble  avoir  été  adoptée  parMM.  Aubry  et  Rau,  ne  parait 
pourtant  pas  fondée.  L'époux  de  mauvaise  foi  se  trouve  être 
sans  qualité  pour  retenir  ou  recueillir  ces  biens,  puisqu'il  ne 
peut  invoquer  les  effets  du  mariage  en  faveur  duquel  ils  ont 
été  donnés.  Lui  écarté,  la  vocation  personnelle  des  enfants 
leur  confère  le  droit  de  se  les  faire  restituer  ou  de  se  les  ap- 
proprier à  sa  place  (2). 

1936.  o°  Les  donations  de  biens  présents  faites  à  l'époux 
de  mauvaise  foi,  par  contrat  de  mariage,  sont  caduques.  D'une 
part,  en  effet,  le  donataire  est  incapable  d'en  retenir  le  béné- 
fice, puisque  leur  validité  est  subordonnée  à  la  condition  qui' 
le  mariage  s'ensuive  (art.  1088;,  et  que,  quant  à  lui,  le  ma- 
riage est  considéré  comme  n'ayant  jamais  existé.  D'autre  part. 
ce  bénéfice  ne  saurait  être  réclamé,  ni  par  l'autre  époux,  ni 
par  les  enfants  issus  de  cette  union,  qui  n'ont  pas  été  person- 
nellement gratifiés,  et  qui  n'ont  aucune  vocation  propre  pour 
conserveries  biens  à  son  défaut  (3). 

Cette  solution  est  pourtant  généralement  repoussée  en  doc- 
trine, par  ce  motif  que  les  donations  de  biens  présents  elles- 
mêmes  sont,  en  la  circonstance,  réputées  faites  en  faveur  du 
mariage,  et  par  suite  en  faveur  de  tous  ceux  qui  sont  admis  à 
se  prévaloir  de  ses  effets.  Et  ne  serait-ce  pas  priver  les  enfants 
et  l'époux  de  bonne  foi  d'une  partie  de  ceux-ci,  que  de  décla- 


1    Soiiï.  Denisart,  Ht,  v°  Bonne  foi,  §  4,  n.  6. 

Demolombe,  loc.  cil.;  Duranlon,  IX,  n.  702  ;  Hue,  loc.  cit. 
(3)  Laurent,  H,  n.  514.  —   Contra:  Aubry  et   Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  III, 
n.  382;  Demante,  I,  n.  283  bis,  XI  ;  Planiol,  I,  n.  1114,  et  p.  368,  note  1.  —  Cpr. 

1  lue.  loc.  Cit. 
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rer  ces  donations  caduques,  à  raison  de  la  mauvaise  foi  du 
donataire? 

Mais  d'abord,  peut-on  répliquer,  les  maintenir  malgré  cette 
mauvaise  foi,  n'est-ce  pas,  à  l'inverse,  permettre  à  ce  con- 
joint d'invoquer  les  elfets  d'un  mariage  qui  n'existe  pas  à  son 
égard?  Force  est  donc,  en  quelque  sens  qu'on  se  prononce, 
étant  donnée  la  condition  essentiellement  différente  que  le 
mariage  putatif  fait  aux  enfants  et  aux  anciens  époux,  lors- 
qu'ils n'ont  pas  été  tous  deux  de  bonne  foi,  de  sacrifier  ici 
quelque  chose  des  principes  qui  le  régissent.  Or  il  nous 
parait  à  la  fois  plus  rationnel  et  plus  juridique  de  résoudre 
cette  question  en  considération  de  la  situation  propre  du 
principal  intéressé,  c'est-à-dire  du  donataire  :  plus  rationnel, 
car  on  ne  doit  pas  l'admettre  à  bénéficier  indirectement 
d'effets  dont  il  lui  est  interdit  personnellement  de  se  préva- 
loir, et  à  conserver  durant  toute  sa  vie,  avec  les  plus  amples 
pouvoirs  de  disposition,  des  biens  sur  lesquels  il  devrait  être 
personnellement  sans  droit  aucun;  plus  juridique,  car  c'est 
lui  seul  qui  est  gratifié,  après  tout,  et  le  débat  s'agite  exclu- 
sivement entre  le  donateur  et  lui.  Que  la  donation  faite  par 
contrat  de  mariage  soit  censée  faite  en  faveur  de  la  Famille, 
sans  doute  :  mais  encore  faut-il  que  le  mariage  soit  valable 
à  l'égard  du  donataire  lui-même,  sans  quoi  la  condition  en 
dehors  de  laquelle  elle  devient  caduque  est  réputée  inaccom- 
plie à  l'égard  du  donateur.  En  conférant  ce  caractère  parti- 
culier à  la  donation,  la  loi  a  entendu  la  soumettre  à  des 
règles  spéciales  et  à  un  régime  de  faveur.  Ce  serait,  à  notre 
sens,  dépasser  ses  intentions  que  d'admettre,  au  nom  de  ce 
caractère,  que  le  droit  qu'engendre  la  libéralité  en  faveur  du 
conjoint  et  de  la  descendance  du  bénéficiaire  puisse  être 'plus 
l'ésistant  que  celui  dont  il  dérive,  et  être  même  assez  fort 
pour  en  assurer  le  maintien  à  l'instant  où  ce  dernier  s'éva- 
nouit. 

1937.  6°  La  naissance  d'un  enfant  issu  du  mariage  putatif 
opère  la  révocation  des  donations  qui  ont  été  faites  par  le 
conjoint  de  bonne  foi,  à  une  époque  où  il  n'avait  pas  de  des- 
cendant légitime  (art.  960)  :  car  il  peut  se  prévaloir  de  la 
légitimité  de  l'enfant  qui  lui  survient  de  la  sorte  comme  d'un 
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des  effets  civils  du  mariage,  dont  Ja  révocation  est  ainsi  la 
conséquence  indirecte  ('). 

1938.  Mais  cette  révocation  s'opère-t-elle  pareillement  au 
profit  du  donateur,  lorsqu'il  est  de  mauvaise  foi?  Vive  est  la 
controverse  sur  ce  point,  et,  à  vrai  dire,  la  difficulté  est 
sérieuse.  Nous  inclinons  pourtant  à  la  trancher  dans  le  sens 
de  la  négative  (2).  Le  motif  prédominant  de  notre  décision  est 
que  cette  révocation  est  tout  au  moins  la  conséquence  indi- 
recte et  médiate  du  mariage,  dont  le  donateur  ne  saurait 
précisément  invoquer  les  effets,  dans  ses  rapports  avec  les  tiers. 
Seul  ce  mariage  a  pu  rendre  légitime  l'enfant  dont  la  surve- 
nance  était  susceptible  d'anéantir  la  libéralité,  et  sans  lui,  par 
conséquent,  c'est-à-dire  s'il  est  réputé  nul  à  l'égard  du  gra- 
tifié, cette  légitimité  disparaît,  en  ce  sens  que  le  donateur  ne 
saurait  en  arguer  pour  se  faire  restituer  les  biens.  Il  importe 
donc  fort  peu  que  la  révocation  ne  soit  pas,  comme  l'obser- 
vent MM.  Aubry  et  Rau,  l'eliet  direct  du  mariage.  Si  l'époux 
de  mauvaise  foi  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  celui-ci,  c'est  a 
fortiori,  dirons-nous,  qu'il  lui  est  impossible  de  se  réclamer 
de  son  effet  indirect. 

11  est  vrai  que  cette  objection  des  savants  auteurs  est  une 
réponse  à  un  des  arguments  produits  par  les  partisans  de 
notre  opinion.  Nul  ne  saurait,  avaient  dit  ces  derniers,  se  pro- 
curer un  avantage  semblable  au  bénéfice  de  la  révocation  à 
l'aide  d'un  acte  illicite,  comme  celui  qui  consiste  à  contracter 
sciemment  une  union  nulle.  On  comprend  alors  qu'on  ait  eu 
la  pensée  de  répondre  que  ce  bénéfice  résulte,  non  de  l'acte 
coupable,  du  mariage  lui-même,  mais  du  fait  ultérieur  de  la 
survenance  d'enfant,  qui  ne  participe  pas  de  son  caractère 
illicite.  Et  toutefois  cette  réplique  n'était  pas  décisive  :  car, 
si  l'union  ne  révoque  pas  par  elle-même  la  donation,  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  qu'elle  seule  rend  possible  cette  révoca- 

')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  53,  n.  22,  et  VII,  §  700,  p.  436,  n.  29;  Demolombe, 
III,  n.  382;  Hue,  II,  n.  168. 

(2)  Demolombe,  III,  n.  382,  et  XX,  n.  745;  Demante,  IV,  n.  103  bis,  X  ;  Toul- 
lier,  V,  n.  302;  Hue,  loc.  cit.;  Troplong,  Des  donations,  III,  n.  1382;  Grenier,  l>es 
don.,  I,  n.  191;  Coin-Delisle,  art.  960,  n.  33.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.; 
Vazeille,  Des  don.,  art.  960,  n.  9.  —  Cf.  Polhier,  Coût.  d'Orléans.  De>  don., 
n.  lOi. 
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tion,  qu'elle  la  prépare  en  quelque  sorte,  et  il  ne  doit  pas 
dépendre  du  donateur,  en  la  contractant  contrairement  à  la 
loi,  de  s'assurer  un  avantage  auquel,  sans  elle,  il  resterait 
sans  droit  aucun. 

Mais,  a-ton  observé,  et  cette  objection  est  plus  grave, 
«  comme  la  révocation  de  la  donation  est  établie  non  seule- 
ment dans  l'intérêt  du  donateur,  mais  encore  dans  celui  de 
ses  enfants,  il  faudrait  toujours  l'admettre  en  faveur  de  ces 
derniers,  alors  que  le  donateur  devrait,  en  raison  de  sa  mau- 
vaise foi,  être  déclaré  non  recevable  à  s'en  prévaloir  ».  Celte 
restriction,  ajoute-t-on,  ne  serait  même  pas  acceptable,  d'un 
côté,  parce  que  l'unique  condition  à  laquelle  l'art.  960  subor- 
donne la  révocation  de  la  libéralité,  la  survenance  d'un  en- 
fant légitime, est  en  l'espèce  complètement  remplie,  celui  qui 
est  issu  de  l'union  putative  ayant  droit  à  ce  titre;  d'un  autre 
côté,  parce  qu'il  y  a  exactement  les  mêmes  motifs  pour  qu'elle 
soit  révoquée,  «  en  raison  des  affections  que  la  paternité  ins- 
pire et  des  devoirs  qu'elle  impose  ». 

Cette  argumentation  est  assurément  très  forte.  Et  cepen- 
dant, il  semble  d'abord  évident  que,  lorsque  la  disposi- 
tion précitée  prévoit  la  survenance  au  donateur  d'un  enfant 
légitime,  le  cas  tout  exceptionnel  où  celui-ci  serait  issu  d  un 
mariage  putatif  n'a  pas  pu  entrer  dans  ses  prévisions,  de 
telle  sorte  qu'on  ne  saurait  bien  sérieusement  s'appuyer  sur 
la  généralité  de  ses  termes.  Il  serait  plus  vrai  de  dire  qu'il  y 
a  même  raison  de  considérer  ici  la  donation  comme  révo- 
quée, pour  mettre  son  auteur  en  état  d'écouter  ses  affections 
et  de  supporter  les  charges  qui  lui  adviennent,  s'il  ne  fallait 
tenir  compte  aussi  de  la  situation  particulière  dans  laquelle 
sa  mauvaise  foi  le  place  à  l'égard  du  donataire.  Toute  la 
question  est  de  savoir,  en  définitive,  s'il  peut  échapper  aux 
conséquences  qui  en  dérivent,  au  nom  de  l'intérêt  de  sa  pos- 
térité, sinon  de  son  intérêt  propre.  Or,  ainsi  posée,  il  semble 
qu'elle  doive  être  résolue  par  la  négative.  C'est  qu'en  effet 
l'intérêt  de  ses  descendants  ne  passe,  après  tout,  qu'en  seconde 
ligne,  tandis  que  le  sien  figure  au  premier  plan.  Quoiqu'ils 
soient  appelés  éventuellement  à  bénéficier  de  la  révocation 
de  la  libéralité,  c'est  d'abord  en  sa  faveur  que  cette  révoca- 
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tion  s'opère.  Lui  seul,  de  son  vivant,  peut  s'en  prévaloir, 
à  l'exclusion  de  ses  enfants,  et  il  conserve  dans  son  intégra- 
lité le  droit  do  disposer  des  biens  ainsi  recouvrés.  Quant 
à  sa  descendance,  son  droit  n'est  qu'éventuel,  et,  quoique 
ce  soit  en  considération  de  son  existence  que  la  donation 
peut  être  anéantie,  il  n'est  au  fond  que  secondaire.  Comment 
admettre  alors  le  donateur,  que  sa  mauvaise  foi  prive  de  la 
faculté  d'invoquer  en  son  propre  nom  les  effets  civils  du  ma- 
riage, à  s'en  prévaloir  au  nom  de  ceux  dont  l'intérêt  est,  en 
Minime,  subordonné  par  rapport  au  sien,  et  faire  par  là  excep- 
tion à  la  règle  que  ce  mariage  est  réputé  n'avoir  jamais  existé, 
dans  ses  relations  avec  les  tiers  ?  Mieux  vaut,  comme  pour  la 
difficulté  précédente,  régler  la  situation  eu  égard  à  la  condi- 
tion du  principal  et  direct  intéressé  qu'en  considération  de 
(«die  des  intéressés  de  second  ordre,  puisque,  de  toutes  façons, 
il  est  impossible  d'appliquer  concurremment,  aux  uns  et  aux 
autres,  les  règles  du  mariage  putatif. 

1939.  Ce  n'est  pas  qu'on  ne  se  soit  point  efforcé  de  les  leur 
appliquer  distributivenient.  Tout  en  se  refusant  à  faire  pro- 
fiter de  la  révocation  le  donateur  de  mauvaise  foi,  et  en 
reconnaissant  avec  nous  qu'elle  ne  saurait  se  produire  en  sa 
faveur,  certains  auteurs  ont  voulu,  cependant,  qu'elle  s'opérât 
en  faveur  des  enfants,  auxquels  la  faute  de  leur  auteur  n'en- 
lève pas  le  bénéfice  de  la  légitimité.  Mais  comment  pourrait- 
elle  pratiquement  n'avoir  lieu  que  dans  leur  intérêt  exclusif? 
Pour  arriver  à  ce  résultat,  les  uns  (')  se  décident  à  attribuer 
aux  enfants,  d'une  façon  immédiate  et  irrévocable,  les  biens 
compris  dans  la  libéralité,  et  les  leur  «  adjugent  en  propriété, 
même  du  vivant  de  leur  auteur  »,  tandis  que  les  autres  (9)  se 
contentent  de  leur  «  réserver  leurs  droits  sur  ces  biens  pour 
les  exercer  après  la  mort  de  celui  ci  en  acceptant  sa  succes- 
sion »,  et  de  les  laisser  jusque-là,  provisoirement,  entre  les 
mains  du  donataire.  Malheureusement  l'une  et  l'autre  opinion 
aboutissent  à  ce  singulier  résultat  de  traiter  les  enfants  issus 
du  mariage  putatif  plus  favorablement  que  ceux  qui  naissent 


•    Delvincourt,  II,  p.  80,  noie  9. 
-    lUiranlon,  VIII,  n.  586. 
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d'une  union  réellement  légitime,  puisque  les  biens  donnés 
seraient  ainsi  toujours  soustraits  au  droit  de  disposition  du 
donateur,  et  par  là  elles  dénaturent,  de  façons  diverses,  la 
révocation  qui  se  produit.  Du  moins  l'inutilité  de  ces  tentatives 
a-t-elle  montré  qu'il  fallait  se  prononcer,  ou  pour  la  révoca- 
tion complète,  s'opérant  au  profit  du  donateur  lui-même,  mal- 
gré sa  mauvaise  fui,  ou  contre  elle,  ainsi  que  nous  le  croyons 
préférable. 

CHAPITRE  IV 

DE    LA    PREUVE    DE    LA    CELEBRATION    DU    MARIAGE 

1940.  Conformément  aux  principes  généraux,  c'est  à  celui 
qui  se  prévaut  des  effets  civils  d'un  mariage  à  en  établir  l'exis- 
tence (art.  1315),  faute  de  quoi  il  ne  saurait  être  admis  à  les 
invoquer  :  le  mariage  non  prouvé  serait  à  considérer,  quant  à 
lui,  comme  s'il  n'existait  pas  (').  Cette  similitude,  au  point  de 
vue  du  résultat  négatif,  de  l'union  dont  la  célébration  n'est 
pas  démontrée  et  de  celle  qui  est  nulle, explique  la  place  que 
les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  assignée  aux  règles  de  la 
preuve  du  mariage,  au  sein  du  chapitre  qui  traite  des  nulli- 
tés. Mais  elle  ne  la  justifie  pas,  car  l'existence  ou  la  validité 
d'un  droit  restent  indépendantes  de  sa  preuve,  alors  que 
cette  confusion  de  deux  matières  aussi  différentes  donnerait 
à  supposer  le  contraire. 

Comment  se  fait  la  preuve  de  la  célébration  du  mariage  ? 
Il  faut  étudier  successivement  le  principe  et  les  exceptions 
qui  y  ont  été  apportées. 

I.  Principe. 

1941.  Le  principe  a  été  déposé  dans  l'art.  194  :  «  Nul  ne 
»  peut  réclamer  le  litre  d'époux  et  les  effets  civils  du  mariage, 
»  s'il  ne  représente unacte  de  célébration,  inscrit  sur  le  registre 
»  de  l'état  civil;  sauf  les  cas  prévus  par  l'art.  46,  au  titre  des 
»  actes  de  l'état  civil.  »  L'acte  de  mariage  inscrit  sur  les  regis- 

(*)  Demolombe,  III,  n.  383;  Planio!,  1,  n.  865,  et  p   291,  noie  1.  —  Cpr.  Req. 
rej.,  22  juin  1819,  S.,  19.  1.  438,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  415. 
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très,  tel  est  le  mode  de  preuve  normal  :  en  règle,  tout  autre 
parait  à  la  loi  insuffisant  pour  établir,  du  moins  quand  on  se 
prévaut  de  ses  effets  civils,  un  contrat  d'une  telle  importance. 
Elle  présume  donc,  à  défaut  d'acte  inscrit,  que  le  prétendu 
mariage  dont  on  se  réclame  n'a  pas  été  célébré;  et  sur  le 
fondement  de  cette  présomption  (art.  1332,  al.  2),  qui  ne  peut 
être  combattue  que  dans  des  cas  limitativement  déterminés, 
elle  autorise  tout  intéressé  à  en  dénier,  à  toute  époque,  l'exis- 
tence, quelle  que  soit  la  personne  qui  s'en  prévale,  et  qu'on 
puisse  lui  imputer,  comme  aux  époux,  l'absence  de  preuve 
régulière,  ou  qu'on  ne  puisse  pas,  comme  à  leurs  enfants  ou 
aux  tiers,  leur  faire  pareil  grief  (1). 

1942.  Ce  mode  de  preuve  ne  saurait  donc  être  suppléé  (2)  : 

1°  Ni  par  un  acte  simplement  inscrit  sur  une  feuille  volante  : 
la  précision  des  termes  de  notre  disposition  ne  permet  pas 
de  reconnaître  à  cet  acte  la  moindre  force  probante  (s).  Il  ne 
saurait  même,  quoi  qu'on  ait  dit,  servir  de  commencement 
de  preuve  par  écrit,  susceptible  de  faire  admettre  la  preuve 
par  témoins  ou  par  présomptions  :  car  la  règle  spéciale  et 
très  nette  de  notre  article  exclut  complètement  l'application 
du  droit  commun  (art.  1348  et  1353)  à  la  preuve  du  mariage; 

2°  Ni  par  la  preuve  d'une  promesse  de  mariage,  de  quel- 
que solennité  qu'elle  ait  été  entourée  :  «  Fille  fiancée,  disait 
Loysel,  n'est  ni  prise  ni  laissée;  car  tel  fiance  qui  n'épouse 
point  »  (*•); 

3°  Ni  par  la  preuve  que  la  publication  a  été  faite  :  elle 
n'annonce  qu'un  projet,  qui  a  pu  être  abandonné  (3)  ; 

4°  Ni  par  la  représentation  d'un  contrat  de  mariage,  car 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Légitimité,  sect.  I,  §  2,  quest.  14  ;  Aubry  et  Ran,  V,  S  452  bis, 
p.  15,  et  p.  17,  n.  9;  Demolombe,  III,  n.  385;  Demante,  I,  n.  276  bis;  Planiol,  I, 
n.  868;  Puzier-Herman,  art.  194,  n.  1  s.  —  Req.  rej  ,  22  juin  1819,  précité.  — 
Paris,  3  mars  1898,  D.,  98.  2.  120. 

(2)  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  194,  n.  3  s.  —  Paris,  17  mars  1836,  P.,  36.  H.  515, 
D.,  36.2.  81. 

(3)  Demolombe,  111,  n.  386;  Laurent,  III,  n.  5;  Planiol,  loc.  cit. —  Contra  : 
Demante,  1,  n.  277  bis,  I.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  21  nov.  1808,  S.,  09.  1.  45,  D.,  llép., 
\°  Mariage,  n.  413. 

(*)  Instit.  coût.,  liv.  I,  lit.  II,  Reg.  103—  Cpr.  Civ.  rej.,  7  fév.  1860,  S.,  60.  1. 
529,  D.,  60.  1.  126. 
I5]  Planiol,  loc.  cit. 
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l'union  en  vue  de  laquelle  il  a  été  fait  a  pu  ne  pas  se  réali- 
ser ; 

5  Ni  par  l'acte  de  célébration  religieuse  du  mariage,  car 
le  ministre  du  culte  a  pu,  par  une  infraction  d'ailleurs  punis- 
sable (art.  199  et  200  C.  pén.),  se  prêter  à  cette  célébration 
avant  qu'il  eût  été  procédé  à  celle  du  mariage  civil; 

6°  Ni  par  la  représentation  d'un  acte  de  l'état  civil  don- 
nant à  l'un  des  prétendus  conjoints  la  qualification  d'époux  ou 
de  veuf  de  telle  autre  personne,  car  l'acte  de  mariage  a  seul 
pour  objet  de  constater  ce  fait,  et  tous  les  autres  se  trouvent  par 
conséquent,  quant  à  ce,  destitués  de  toute  force  probante  ('); 

7°  Ni  par  le  serment  litis-décisoire,  car  il  ne  peut  pas  être 
déféré  sur  les  questions  d'état  (2). 

8°  Ni  par  la  preuve  testimoniale,  puisque  notre  disposition 
requiert  un  litre  d'une  nature  particulière  et  fait  par  là  même 
expressément  exception  aux  règles  du  droit  commun,  sans 
distinction  entre  le  cas  où  il  y  a  et  celui  où  il  n'y  a  pas  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  (3).  Vainement  Déniante 
se  prévaut-il  en  sens  contraire,  pour  le  premier  cas,  de  ce  que 
cette  preuve  est  admise  à  titre  de  complément  en  matière  de 
filiation  (art.  323  et  341),  car,  à  la  différence  de  ces  derniers, 
l'art.  194,  loin  de  la  déclarer  admissible,  la  repousse  par  sa 
généralité  même.  L'application  du  droit  commun  conduirait 
d'ailleurs  à  reconnaître  toujours  aux  tiers,  qui  n'ont  pas  pu 
se  procurer  de  preuve  écrite  du  mariage,  la  faculté  de  recou- 
rir à  la  preuve  par  témoins  (art.  1348)  :  or  notre  disposition 
Ja  refuse  péremptoirement  à  toute  personne  qui  se  réclame 
des  effets  civils  de  celui-ci. 

1943.  9°  Ni  enfin  par  la  possession  d'état  :  «  La  possession 
»  d'état,,  est- il  dit  dans  l'art.  195,  ne  pourra  dispenser  les  pré- 
»  tendus  époux  qui  l'invoqueront  respectivement,  de  représen- 

(')  Douai,  17  fév.  1894,  D.,  95.  2.  87. 

(-)  Portai i s,  Esrp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  516,  n.  53;  Merlin,  Rép.,  v» 
Mariage,  sect.  V,  §  2,  n.  3,  et  v°  Serment,  §  2,  art.  2,  n.  6  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  15,  i».  1  ;  Fuzier-Heiman,  art.  194,  n.  7.  —  Bruxelles,  20  janv.  1807,  S.  chr.,  II. 
2.  191. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Toullier,  I,  n.  353;  Laurent,  III,  n.  5;  Fuzier- 
Uerman,  art.  194,  n.  6.  —  Contra:  Bernante,  I,  n.  227  bis,  I,  n.  277  bis,  I,  et 
n.  278  bis,  II. 
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»  ter  Facle  de  célébration  du  mariage  devant  l'officier  de  l'étal 
»  civil.  »  La  possession  d'état  d'époux  légitimes  est  la  situation 
dont  jouissent  effectivement  deux  personnes  qui  ont  porté  le 
même  nom,  vécu  publiquement  comme  mari  et  femme,  et 
qui  ont  été  acceptées  comme  telles  dans  leur  famille  et  dans 
la  société  (nomen,  traclatits,  fama).  Les  principaux  faits  dont 
elle  résulte  sont,  par  analogie  avec  ceux  qui  sont  constitutifs 
de  la  possession  d'état  d'enfants  légitimes  (art.  321  )  :  l°que  les 
prétendus  époux  se  sont  comportés,  L'un  à  l'égard  de  l'autre, 
comme  si  ce  titre  leur  appartenait  réellement,  cohabitant 
ensemble,  connus  sous  le  nom  du  mari,  et  se  présentant  en 
toute  circonstance,  dans  les  actes  publics  comme  dans  les 
relations  de  la  vie  privée,  comme  époux  légitimes;  2°  qu'ils 
ont  été  considérés  comme  tels  dans  leurs  familles  respectives  ; 
3°  qu'enfin  le  public,  se  faisant  l'écho  de  la  famille,  leur  a 
reconnu  lui-même  celte  qualité  ('). 

1944.  Comme  on  le  voit  par  l'analyse  de  ses  éléments,  la 
possession  d'étal  prend  son  origine  dans  L'attitude  person- 
nelle des  intéressés  :  leur  famille  et  le  public  ne  les  ont  traités 
comme  époux  que  parce  qu'extérieurement  ils  se  traitaient 
ainsi  eux-mêmes.  Il  eût  donc  été  souverainement  imprudent 
de  donner,  en  principe,  à  celle  possession  la  force  de  suppléer 
à  l'acte  de  mariage.  C'eût  été,  d'une  part,  et  ce  motif  s'appli- 
que aux  époux,  leur  fournir  les  moyens  de  se  créer  un  titre 
à  eux-mêmes,  ou  du  moins  avec  la  complaisance  de  ceux  qui 
les  entourent.  D'autre  part,  et  cette  considération  est  tout  à 
fait  générale,  le  concubinage  serait  trop  aisément  parvenu, 
grâce  à  la  possession  d'état,  qui  est  parfois  mensongère,  sur- 
tout dans  les  grands  centres,  a  usurper  les  droits  de  l'union 
légitime.  «  On  ne  peut,  avait  déjà  dit  d'Aguessau,  prendre 
dans  nue  matière  aussi  grave  la  renommée  comme  juge  et  le 
bruit  public  comme  témoin  »  (2). 

Ce  furent  ces  raisons  qui  déterminèrent  les  .auteurs  de 
l'Ordonnance  de  Blois  du  15  mai  1579  à  décider  (art.  40  et  44) 

(')  Laurent,  III,  a.  1  ;  Beudanl,  I,  n.  280.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  869;  Surville,  I, 
n.  189. 

;  Porlalis,  Exp.  des  mol.,  Locré,  Léy.,  IV,  p.  516,  n.  53;  Tronchet,  Disc,  au 
C.  d'Et  ,  eod.  loc,  p.  420,  n.  20. 
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que  cette  possession  n'engendrerait  plus,  à  l'avenir,  une  pré- 
somption de  célébration  du  mariage,  et  que  la  preuve  de 
celle-ci  ne  pourrait  plus  résulter  que  d'un  acte  régulièrement 
dressé  par  le  curé  des  contractants,  qui  remplissait  alors  les 
fonctions  d'officier  de  l'état  civil.  Jusque-là,  au  contraire, 
notre  ancienne  jurisprudence  avait  admis  les  mariages  «  pré- 
sumés »,  dont  l'existence,  simplement  supposée  en  effet,  ne 
paraissait  établie  que  par  la  possession  de  L'état  d'époux,  sauf 
à  pouvoir  être  contredite  par  tout  autre  mode  de  preuve.  Ces 
errements,  qui  avaient  trouvé  leur  naïve  expression  dans  le 
vieil  adage  rapporté  par  Loysel  (*)  : 

Boire,  manger,  coucher  ensemble, 
D'est  mariage,  ce  me  semble. 

ont  été  naturellement  répudiés,  à  l'exemple  de  l'ordonnance 
de  Blois,  par  le  code  civil  (2). 

1945.  Mais  l'ont-ils  été  complètement?  En  d'autres  termes, 
la  règle  que  la  possession  d'état  ne  peut  pas  suppléer  au 
titre,  s'applique-t-elle  seulement  aux  époux,  ainsi  qu'on 
pourrait  être  tenté  de  l'induire  par  argument  a  contrario  de 
l'art.  195,  ou  à  toute  personne,  quelle  qu'elle  soit,  qui  veut 
faire  la  preuve  du  mariage,  en  vue  d'en  réclamer  les  effets 
civils?  On  s'accorde  à  la  considérer  comme  absolument  géné- 
rale, et  partant  comme  opposable,  en  môme  temps,  qu'aux 
époux  dans  leurs  rapports  respectifs,  aux  héritiers  de  l'un 
d'eux  vis-à-vis  de  l'autre  ou  réciproquement,  et  aux  enfants 
issus  de  l'union  prétendue  légitime,  dans  leurs  relations  avec 
ceux  qui  contestent  leur  légitimité  (3). 

Il  ressort  en  effet,  tant  de  l'explication  donnée  au  conseil 

(')  Inslil.  coût.,  liv.  I,  lit.  II,  reg.  108. 

(2)  Aubry  et  Rau,  V,  §  452  bis,  p.  16,  n.  3;  Demolombe,  IN,  n.  387;  Hue,  N, 
n.  171  et  173;  Planiol,  I,  n.  865  et  869. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect  V,  §  2,  n.  7,  9  et  13;  Aubry  et  Rau,  loc.  ci/., 
p.  16,  n.  4-7;  Demolombe,  IN,  n.388;  Laurent, NI,  n.  2;  Fuzier  Herman,  art.  195, 
n.  2  s.  —  Bruxelles,  7  juin  1806,  S.,  06.  2.  351,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  415.  — 
Paris,  20  mai  1803,  S.,  08.  2.  204,  D.,  Rép.,  v°  Paternité,  n.  314.  —  Bourges, 
17  mars  1830,  S.,  30.  2.  174,  D  ,  30.  2.  215.  —  Douai,  17  fév.  1894,  précité.  — 
Trib.  Seine,  8  mai  1903,  S.,  1906.  2.  181.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  868;  Surville,  I, 
n.  189. 

Pers.  —  III.  34 
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d'Etat  (1)  que  du  texte  même  de  l'art.  194,  que  nu!  ne  peut 
échapper,  par  le  moyen  de  la  possession  d'état,  à  la  règle 
absolue  de  celui-ci.  Si  l'on  a  cru  devoir  le  marquer  expressé- 
ment en  ce  qui  concerne  les  rapports  des  prétendus  conjoints, 
c'est  apparemment  parce  qu'on  aurait  pu  être  porté,  dans  le 
silence  de  la  loi,  à  les  admettre  à  s'opposer  respectivement 
le  témoignage  de  la  situation  qu'ils  se  sont  faite  et  qui  les 
présente  comme  mariés.  Mais,  s'il  leur  est  interdit  de  l'invo- 
quer dans  leurs  propres  rapports,  quoiqu'il  soit  leur  œuvre 
commune,  comment  pourrait-il  être  plus  efficace  à  l'égard 
des  autres  personnes,  soit  qu'on  s'en  prévale  contre  elles,  soit 
qu'elles  veuillent  s'en  prévaloir?  Au  surplus  l'art.  197  suffi- 
rait à  emporter  tous  les  doutes,  puisqu'il  n'admet  les  enfants 
communs  à  établir,  à  l'aide  de  la  possession  d'état,  le  mariage 
de  leurs  père  et  mère  que  sous  des  conditions  rigoureuse- 
ment déterminées  et  à  titre  exceptionnel.  Toute  distinction 
eût  été,  du  reste,  contraire  au  fondement  même  du  principe. 

Et  ce  principe  est  si  absolu  qu'on  ne  saurait  opposer  à  la 
partie  qui  nierait  l'existence  du  mariage,  la  reconnaissance 
qu'elle  en  aurait  faite  antérieurement.  Son  aveu,  qui  pourrait 
être  contraire  à  la  réalité,  ne  saurait  suppléer  à  l'absence  de 
preuve  régulière  de  l'état  contesté  (2). 

1946.  Telle  est  donc  l'étendue  de  Ja  règle  qu'aucun  autre 
mode  de  preuve  n'est  susceptible,  normalement,  d'équivaloir 
à  celle  qui  résulte  des  registres  de  l'état  civil.  Mais  cette 
règle  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  le  mariage  puisse  être  prouvé 
de  toute  autre  manière,  dès  que,  sans  en  invoquer  les  effets 
civils,  on  prétend  en  établir  simplement  l'existence  en  tant 
que  simple  fait,  et  qu'à  l'accomplissement  de  ce  fait  est 
subordonnée  la  naissance  ou  l'extinction  d'un  droit  qui  ne 
dérive  pas  du  mariage  lui-même  (3).  Cette  restriction  est  con- 

Portalis,  Exp.  des  mol..  Locré,  Lég.,  IV,  p.  516,  n.  53;  Tronchet,  Disc.  au 
C.  d'EL,  eod.  loc,  p.  420,  n.  20. 

•  Merlin,  liép..  v°  Mariage,  sect.  Y,  §  2,  n.  11  et  12;  Aubry  et  Rau,  V,  §  452  bis, 
p.  17,  n.  8.  —  Riom,  11  juin  1808,  S.,  08.  2.  322.  —  Cpr.  Montpellier,  2  mars  1832, 
S.,  32.  2.  610,  D.,  33.  2.  50. 

Merlin,  liép.,  v°  Mariage,  sect.  V,  §  2,  n.  3  et  14;  Aubry  et  Rau,  V,  §  452  bis, 
p.  15,  n.  2;  Demolombe,  111,  n.  390;  Laurent,  111,  n.  3;  Planiol,  I,  n.  860;  Fuzier- 
I In  maii.  ait.  L94,  n.  s.  _  Bruxelles,  20  janv.  1807,  S.  chr.,  II.  2.  191. 
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tenue  expressément  dans  l'art.  191.  Elle  résulte,  d'autre  part, 
de  ce  que  l'unique  destination  des  actes  de  l'état  civil  est, 
ainsi  que  leur  nom  l'exprime,  de  servir  à  la  preuve  de  l'état  en 
tant  qu'on  en  invoque  les  attributs.  En  dehors  de  cette  hypo- 
thèse, ils  peuvent  donc  être  suppléés  par  les  modes  de  preuve 
du  droit  commun.  Ainsi  en  serait-il  au  cas  où  il  s'agirait  d'éta- 
blir la  célébration  d'une  union  dont  dépendait,  comme  d'une 
condition  véritable,  la  formation  d'un  contrat. 

1947.  Notre  disposition  n'exige  d'ailleurs  pas  que  l'acte 
de  mariage  produit  par  la  partie  qui  réclame  les  effets  civils 
de  celui-ci  soit  absolument  régulier  :  elle  requiert  seulement 
qu'il  soit  inscrit  sur  les  registres.  Il  suit  de  la,  par  applica- 
tion des  principes  généraux  qui  ont  été  développés  ('),  que 
lorsque  l'acte  n'est  pas  absolument  informe,  comme  il  le 
serait  s'il  avait  été  reçu  par  un  simple  particulier  ou  par  un 
officier  public  autre  qu'un  officier  de  l'état  civil,  ou  bien 
encore  s'il  ne  portait  pas  les  noms  des  parties,  puisqu'il 
ne  pourrait  alors  s'appliquer  à  personne,  le  juge  apprécie 
souverainement  le  degré  de  foi  qui  doit  y  être  attaché,  en 
dépit  des  irrégularités  commises.  Il  lui  refusera  toute  force 
probante  ou  la  lui  conservera  entière,  suivant  que  les  énon- 
ciations  qui  font  défaut  ou  les  formalités  qui  n'ont  pas  été 
observées  lui  paraîtront  ou  non  substantielles.  Et  notamment 
celles  qui  sont  relatives  à  l'échange  des  consentements  des 
époux  ou  à  la  prononciation  par  l'officier  civil  de  la  formule 
qu'ils  sont  unis  par  le  mariage,  semblent  devoiraffecter  néces- 
sairement ce  caractère,  tandis  qu'il  en  peut  être  autrement  de 
l'absence  de  signature  des  témoins  ou  des  parties,  ou  même 
de  celle  de  l'officier,  quoique  ce  soit  elle  qui  imprime  à  l'acte 
son  authenticité  (2). 

11  se  peut  donc  que  le  juge,  devant  qui  on  soulève  une 
simple  question  de  preuve  de  la  célébration  du  mariage,  sans 
l'appeler  en  même  temps  à  statuer  sur  l'existence  ou  la  vali- 
dité de  celui-ci,  écarte  l'acte   par  la  production  duquel  on 

(»)  Cf.  tome  II,  n.  861  s.  —  Aubry  el  Ilau,  V,  §  452  bis,  p.  17;  Laurent,  III,  n.  5. 

(2)  Merlin,  Bép.,  v«  Mariage,  sect.  V,  §  2,  n.  6;  Demolombe,  III,  n.  213  et  214. 
—  Cpr.  Laurent,  111,  n.  5;  Planiol,  I,  n.  871  ;  Riclielot,  I,  n.  143,  note  15;  Glasson, 
n.  113. 
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prétendait  l'établir,  à  raison  de  ses  irrégularités,  et  en  cons- 
tate la  nullité.  Celte  nullité  du  titre,  de  l'instrument  de  preuve, 
complètement  distincte  et  indépendante  de  l'inexistence  ou 
de  la  nullité  du  mariage  même,  ne  la  fait  aucunement  pré- 
juger. Mais  elle  peut  aboutir  exactement  au  même  résultat, 
s'il  est  impossible  de  démontrer  par  tout  autre  moyen  qu'il 
a  été  célébré,  puisque,  comme  tout  autre  fait  juridique,  il  ne 
produit  ses  conséquences  légales  qu'à  la  condition  d'avoir  été 
préalablement  établi  ('). 

1948.  Il  aurait  donc  pu  arriver  que,  par  suite  d'une  négli- 
gence purement  imputable  à  l'officier  public,  et  contre  la- 
quelle les  circonstances  enlèvent  aux  époux  le  moyen  de  se 
prémunir,  il  leur  fût  interdit  de  se  prévaloir  de  ce  titre,  dans 
leurs  rapports  réciproques,  et  que  l'un  d'eux  profilât  ainsi 
d'une  simple  irrégularité  de  l'acte  pour  s'affranchir  des  liens 
d'une  union  parfaitement  valable.  C'est  ce  calcul  que  la  loi  a 
voulu  déjouer,  dans  le  cas  où  la  possession  d'état  est  venue 
couvrir  les  vices  du  titre,  en  démontrant  par  elle-même  que 
les  intéressés  s'étaient  considérés  comme  bien  et  dûment  ma- 
riés, et  ({Lie  leur  famille  et  la  société  s'étaient  accordées  aussi 
à  les  regarder  comme  tels  (2).  Elle  corrobore  alors  tellement 
l'acte  de  célébration  que  leur  double  témoignage  devient,  au 
moins  au  regard  des  époux,  absolument  irréfragable.  Tel  est 
l'objet  de  la  disposition  de  l'art.  196,  ainsi  conçu  :  «  Lorsqu'il 
»  y  a  possession  d'état,  et  que  l'acte  de  célébration  du  mariage 
»  devant  l'officier  de  l'état  civil  est  représenté,  les  époux  sont 
»  respectivement  non  recevnbles  à  demander  la  nullité  de  cet 
»  acte.  »  Rien  de  plus  rationnel,  car,  si  ces  deux  modes  de 
preuve,  pris  isolément,  sont  insuffisants,  le  titre  écrit  à  cause 
de  ses  irrégularités,  et  la  possession  d'état  à  raison  de  ses 
caractères  (3),  à  démontrer  que  la  célébration  a  eu  lieu,  leur 
réunion  rend  cette  induction  tellement  puissante  qu'il  y  aurait 


(')  Cf.  Laurent,  III,  n.  5;  Planiol,  I,  ri.  805. 

H-Aubry  el  Rau,  V,  §  467,  p.  117  et  118,  n.  29;  Demolombe,  III,  n.  329;  Pla- 
n;ol,  I,  n.  870.  —  Bourges,  23  mai  1822,  S.,  22.  2.  315,  D.,  tiép.,  V  Faux  inci- 
dent, a.  68. 

(']  Sur  les  caractères  que  doit  présenter  la  possession  d'état  de  l'art.  196  C.  civ., 
cf.  Heq.  rej.,  2S  nov.  1899,  y.,  1901.  1.  21,  D.,  1900.  1.  472. 
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injustice  à  ne  pas  s'y  arrêter  clans  les  rapports  des  conjoints. 
Qu'importent  les  lacunes  de  l'acte  en  présence  de  leur  aveu 
spontané,  qui  s'applique  à  compléter  le  litre  aussitôt  après 
qu'il  a  été  dressé  par  l'officier  public? 

1949.  De  ce  point  de  vue  il  semble  qu'il  n'y  ait  pas  à  distin- 
guer entre  les  différentes  irrégularités  susceptibles  d'être  com- 
mises (').  Spécialement,  l'acte  inscrit  sur  une  feuille  volante, 
qui,  par  lui-même,  est  impuissant  à  prouver  la  célébration, 
concourrait,  à  notre  sens,  avec  la  possession  d'état  à  l'établir  : 
les  termes  mêmes  de  l'art.  196  favorisent  cette  solution,  puis- 
que, bien  différents  de  ceux  de  l'art.  194,  ils  n'exigent  pas 
que  l'acte  soit  inscrit  sur  les  registres  (■'■). 

Il  en  serait  de  même,  selon  nous,  de  l'acte  qui  n'aurait  pas 
été  signé  par  l'officier  de  l'état  civil,  s'il  était  démontré  qu'il 
a  été  dressé  par  lui.  Vainement  objecterait-on  que  cette  signa- 
ture est  justement  la  seule  garantie  de  son  intervention,  et 
qu'en  son  absence  l'acte  est  aussi  informe  que  s'il  avait  été 
dressé,  comme  il  pourrait  l'être  alors,  par  le  premier  venu.* 
Car  nous  supposons,  comme  il  le  faut,  qu'il  est  constant  que 
l'acte  émane  bien  de  cet  officier  et  qu'il  a  seulement  négligé 
de  le  signer  :  et  dans  ces  conditions  l'induction  qui  ressort  de 
la  possession  d'état  et  du  titre  réunis,  est  au  moins  aussi  forte 
que  celle  qui  résulte  de  la  jonction  de  celle-ci  à  l'acte  écrit 
sur  une  feuille  volante  (3). 

C'est  arbitrairement  que  M.  Demante  (l)  exige  que  l'acte  ait 
«  au  moins  le  caractère  d'un  commencement  de  preuve  par 
écrit  ».  Notre  disposition  ne  requiert  rien  de  semblable  :  à  ce 
compte,  un  époux  ne  pourrait-il  pas  récuser,  malgré  la  pos- 
session d'état,  le  témoignage  d'un  titre  qui  ne  porterait  pas 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  452  bis,  p.  17,  n.  10;  Demanle,  I,  n.  278  bis,  IV;  Hue, 
II,  n.  177;  Fuzier-Herman,  art.  196,  n.  3  s.  —  Req.  rej.,  26  juill.  1865,  S.,  65.  1. 
393  el  noie,  D.,  65.  1.  493.  —  Toulouse,  26  avril  1893,  S.,  96.  2.  252,  D.,  94.  2. 
556. 

(2)  Toullier,  I,  n.  598;  Delvincourt,  I,  p.  73,  note  1  ;  Demanle,  I,  n.  278  bis,  IV; 
Vazeille,  I,  n.  202.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  871.  —  Conlra  :  Aubry  et  Uau,  loc.  cit., 
p.  17,  n.  11  ;§  467,  p.  117,  n.  28,  et  I,  §64,  p.  218,  n.  15;  Demolombe,  III,  n  329, 
et  I,  n.  323:  Duranlon,  II,  n.  251  ;  Marcadé,  I,  art.  196-111,  n.  675;  Gérardin,  Rev. 
prat.,  1866,  XXI,  p.  263  s. 

I3)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  871. 

(")  I,  n.  278  bis,  V. 
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sa  propre  signature?  Sans  cloute  le  savant  auteur  n'exige  la 
condition  dont  il  parle  que  de  l'acte  «  informe  »  auquel 
l'irrégularité  commise  «  enlève  complètement  le  caractère 
d'acte  ».  Mais  la  vérité  est  que  l'art.  196  ne  prévoit  aucune 
irrégularité  en  particulier,  et  que  son  application  peut  et  doit 
dès  lors,  logiquement,  être  étendue  à  toutes  celles  qui  ne  pro- 
cèdent pas  de  l'absence  complète  de  qualité  en  la  personne 
de  celui  qui  a  dressé  l'acte  (1). 

1950.  Telle  est,  à  nos  yeux,  la  portée  de  celte  disposition, 
qui  règle  uniquement,  comme  celles  qui  la  précèdent  ou 
celles  qui  la  suivent,  une  question  de  preuve  du  mariage. 
Mais  une  forte  partie  de  la  doctrine  lui  en  assigne  une  beau- 
coup plus  grande.  Suivant  cette  opinion  v-),  la  possession 
d'état,  jointe  à  l'acte  de  mariage,  élèverait,  dans  les  rapports 
des  conjoints,  une  fin  de  non-recevoir,  non  pas  seulement  à 
la  demande  ou  à  l'exception  de  nullité  à  l'aide  de  laquelle 
ils  voudraient  infirmer  l'autorité  de  cet  instrument  de  preuve, 
mais  encore  à  une  demande  en  annulation  du  mariage,  fon- 
dée sur  l'existence  des  vices  de  forme  dont  il  serait  entaché  : 
quant  aux  époux  du  moins,  elle  aurait  la  force  de  couvrir  ces 
vices.  C'est  ce  qu'il  nous  est  très  difficile  d'admettre  ('). 

On  commet  d'abord  une  confusion  manifeste  lorsque,  pour 
établir  que  notre  article  vise  certaines  nullités  de  mariage, 
on  allègue  parfois  que,  «  dès  qu'un  acte  quelconque  de 
célébration  existe,  demander  la  nullité  de  cet  acte,  c'est 
demander  aussi  la  nullité  du  mariage  ».  Est-ce  qu'en  effet 


(')  Cpr.  Laurent,  III,  n.  7;  IIuc,  II,  n.  174  s.  —  Req.  rej.,  26  juil.  1865,  précité. 

(2]  Merlin,  Hep.,  v»  Mariage,  secl.  VI,  §  2,  quesl.  2  et  3  sur  l'art.  196:  Aubry  et 
Etau,  V,  §  467,  p.  117,  n.  27,  et  p.  118,  n.  32;  Demolombe,  III,  n.  328;  Toullier,  I, 
n.  598  et  646;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  442  s.;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain, 
1,  n.  342  s.;  Surville,  I,  n.  189;  Beudanl,  I,  n.  280;  Gérardin,  liev.  prat.,  1866, 
XXI,  p.  265  s.  —  Paris,  13  juin  1836,  S.,  36.  2.  297,  D.,  36.  2.  125.  —  Req.  rej., 
25  fév.  1839,  S.,  39.  1.  187,  D.,  39.  1.  114.  —  Aix,  14  mai  1857,  P.,  57.  1069,  1)., 
r>7.  2.  148.  —  Req.  rej.,  8  nov.  1853,  S.,  56.  1.  17,  D.,  54.  1.  420  —  Paris,  24  avril 
1874,  S.,  75.  2.  49,  D.,  75.  2.  9.  —  Bourges,  13  juill.  1891,  D.,  92.  2.  599.  —  Aix, 
20  déc.  1900,  J.  Cluttet,  1903,  p.  639.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  872;  Fuzier-IIerman, 
art.  196,  n.  1  s. 

(3)  Delvincourt,  I,  p.  73,  note  1  ;  Déniante,  I,  n.  278  bis,  III  ;  Duranlon,  II,  n.  250 
et  252:  Marcadé,  I,  art.  196-1,  n.  673;  Taulier,  I,  p.  323  et  324;  Laurent,  III,  n.  6; 
IIuc,  II,  u.  174-178.  —  Cpr.  Fuzier-IIerman,  art.  196,  n.  16  s. 
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l'existence  d'un  droit  dépend  nécessairement  de  celle  du  titre 
qui  est  destiné  à  le  constater?  Assurément  non  :  s'il  en  est 
ainsi  pour  les  actes  solennels  qui  requièrent  la  confection 
d'un  écrit,  il  en  est  différemment  pour  tous  les  autres,  à 
l'égard  desquels  le  titre  ne  peut  être  exigé  tout  au  plus  quW 
probationem.  Or  le  mariage  figure  précisément  dans  cette 
dernière  catégorie,  et,  sauf  les  difficultés  de  la  preuve,  il 
conserve  toute  sa  valeur,  en  dehors  même  de  la  rédaction  de 
l'acte  qui  aurait  dû  régulièrement  en  constater  la  célébration. 
On  ne  saurait  donc  conclure  d'une  observation  aussi  fausse 
que  notre  disposition  ait  visé  pêle-mêle  les  nullités  de  l'acte 
instrumentaire  et  celles  du  negotium  qu'il  est  destiné  à  prou- 
ver, et  prêté  à  la  possession,  corroborée  par  l'acte,  la  force 
de  couvrir  à  la  fois  les  unes  et  les  autres. 

Avec  plus  de  raison  apparente  on  s'est  appuyé  sur  l'étroite 
connexité  qui  existe  entre  cet  acte  et  la  célébration  elle- 
même.  «  Cet  acte,  a  t-on  observé,  formant,  en  principe,  la 
seule  preuve  légale  de  la  célébration,  le  sort  du  mariage  est, 
d'une  manière  plus  ou  moins  absolue,  attaché  a  son  existence 
et  à  sa  validité.  On  comprend  dès  lors  qu'au  point  de  vue  des 
nullités  les  rédacteurs  du  Code  aient  pu,  dans  certaines  dis- 
positions, confondre  la  célébration  elle-même  et  l'acte  instru- 
mentaire destiné  à  en  fournir  la  preuve,  et  que,  tout  en  ne 
mentionnant  expressément  que  cet  acte,  leur  pensée  se  soit 
également  étendue  à  la  célébration.  » 

Cette  confusion  eût  été  effectivement  explicable,  sinon  justi- 
fiée :  encore  faut-il  démontrer  qu'elle  a  été  commise,  lors  de 
la  rédaction  de  l'art.  196.  Or  suffit-il  de  remarquer,  à  cet  effet, 
que  cet  article  se  trouve  placé  au  chapitre  des  demandes  en 
nullité  de  mariage?  Non,  puisque  les  art.  194  et  195,  ainsi 
que  les  art.  197  à  200,  qui  l'entourent,  ne  sont  nullement  rela- 
tifs à  la  nullité  de  la  célébration.  Il  n'y  a  donc  pas  de  motif 
pour  croire  que,  seule  entre  toutes,  notre  disposition  parti- 
culière s'y  réfère,  et  qu'elle  organise  une  fin  de  non-recevoir 
contre  l'action  en  nullité  de  l'union.  Sa  place  ne  prouve  à  cet 
égard  ni  plus  ni  moins  que  celle  des  autres,  et  l'argument  qui 
s'en  prévaut  ne  montre  pas  autre  chose  que  le  péril  des  dé- 
fauts de  méthode  du  législateur. 
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Si  jamais,  en  effet,  pensée  fut  claire,  c'est  celle  qu'exprime 
l'art.  196,  lorsqu'on  ne  veut  pas  l'isoler  de  ceux  qui  l'envi- 
ronnent et  l'abstraire  de  la  matière  à  laquelle  il  est  relatif. 
Les  art.  194  et  195  posent  le  principe  que  rien,  pas  même 
la  possession  d'état,  ne  peut  dispenser  ceux  qui  se  préva- 
lent des  efiets  civils  du  mariage,  de  la  représentation  de 
l'acte  de  célébration,  c'est-à-dire  du  titre  écrit.  Exceptionnel- 
lement, et  sous  des  conditions  précises,  l'art.  197  autorise  les 
ridants,  à  défaut  de  cet  acte,  à  invoquer  la  possession  qui 
appartenait  h  leurs  auteurs.  Et  les  art.  198  à  200  organisent, 
à  leur  tour,  une  procédure  destinée  à  donner  aux  intéressés 
les  moyens  de  remplacer  l'acte  de  mariage  dont  ils  ont  été 
privés  par  fraude  ou  par  négligence.  Ainsi,  dans  chacune  de 
ces  dispositions,  c'est  toujours  de  Vinstrumentum,  du  titre 
écrit  qu'il  s'agit,  qu'elles  en  exigent  la  production  ou  qu'elles 
permettent  d'y  suppléer  autrement.  C'est  encore  indubitable- 
ment de  lui  que  parle  la  première  partie  de  l'art.  196,  ainsi 
conçue  :  «  lorsqu'il  y  a  possession  d'état,  et  que  l'acte  de  célé- 
bration du  mariage  devant  l'officier  de  l'élat  civil  est  repré- 
senté... ».  Comment  alors  supposer  sérieusement  que,  lorsque 
sa  décision  se  termine  ainsi  :  «  les  époux  sont  respectivement 
non  recevables  à  demander  la  nullité  de  cet  acte  »,  elle  se 
réfère  désormais,  non  plus  au  titre,  mais  au  fait  même  de  la 
célébration,  non  plus  à  la  nullité  de  l'écrit,  mais  à  la  nullité 
du  mariage?  Certes,  sans  faire  outrage  à  personne,  il  est  bien 
permis  de  répéter  après  Demante  qu'  «  il  faut  vraiment  fer- 
mer les  yeux  à  la  lumière  pour  ne  pas  .voir  qu'il  s'agit  là 
uniquement  de  l'acte  écrit  ».  Et,  comme  la  validité  d'un  acte 
est  essentiellement  distincte  de  celle  du  titre  qui  le  constate, 
de  ce  que  la  possession  d'état  s'oppose  à  ce  que  les  époux 
mettent  en  discussion  cette  dernière,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle 
leur  interdise  aussi  de  faire  valoir  les  vices  de  forme  de  la 
célébration. 

Rien  ne  sert,  en  présence  d'un  texte  qui  prête  si  peu  à 
l'équivoque,  de  montrer  combien  il  était  rationnel  de  donner 
à  la  possession  d'état  la  force  de  couvrir  ces  vices,  lorsque 
du  moins  elle  est  corroborée  par  le  titre,  puisqu'elle  constitue 
«  la  publicité  du  mariage,  la  notoriété  de  l'état  légitime  des 
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époux,  le  remède  adéquat  et  topique  ».  Sans  compter  qu'elle 
ne  saurait  au  fond  équivaloir  à  la  publicité  concomitante  à  la 
célébration,  puisque,  par  nature,  elle  lui  est  nécessairement 
postérieure,  encore  faudrait-il  établir  que  celte  force  lui  a  été 
réellement  conférée  par  la  loi,  et  les  auteurs  se  sont  montrés, 
à  cet.  égard,  assez  embarrassés  dans  leurs  essais  de  démons- 
tration. 

Pourtant,  ont-ils  objeclé,  comment  «  supposer  que  le  légis- 
lateur, qui  ne  s'est  occupé,  dans  aucune  autre  disposition,  de 
la  demande  en  nullité  dirigée  contre  l'acte  de  célébration,  ait 
entendu,  en  établissant  la  fin  de  non-recevoir  dont  parle  l'art. 
196,  la  restreindre  à  une  pareille  demande  »?  Mais,  pour  que 
cette  objection  fût  péremptoire,  il  faudrait  qu'on  pût  nier  que 
cette  fin  de  non-recevoir  s'applique  à  cette  demande,  sans  quoi 
cette  disposition  conserve,  ainsi  entendue,  une  portée  très 
suffisante.  Or  l'objection  émane  justement  d'auteurs  qui  ne 
lui  refusent  pas  cette  portée-là,  et  non  de  ceux  qui  ne  lui 
reconnaissent  expressément  que  l'autre!  Mais  qu'importe, 
peut-on  répondre,  que  la  loi  n'ait  pas  posé  de  règles  explicites 
relativement  à  la  nullité  des  actes  de  l'état  civil,  si  elles  n'en 
existent  pas  moins,  et  qu'elles  puissent  avoir  pour  résultat  de 
leur  enlever  toute  force  probante?  Quoique  implicite,  la 
consécration  de  ces  règles  n'en  suffit  pas  moins  pour  faire 
comprendre  l'objet  d'une  disposition  qui  a  été  de  restituer 
à  ces  actes  leur  autorité,  dans  une  certaine  hypothèse. 

1951.  Du  reste,  si  on  admettait,  contrairement  à  notre 
opinion,  que  la  possession  d'état  puisse,  en  s'appuyant  sur 
un  acte,  couvrir  dans  les  rapports  des  époux  les  vices  mêmes 
de  la  célébration,  il  n'y  aurait  pas  à  distinguer,  comme  cer- 
tains l'ont  proposé,  suivant  qu'ils  résulteraient  de  sa  clandes- 
tinité ou  de  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil  ('). 
D'une  part,  le   texte  n'exclurait   pas  ce  dernier  cas,  car  ce 


Aubry  et  Rau,  V,  §  467,  p.  118,  n.  3);  Demolombe,  HF,  n.  328;  Valette  sur 
Proudhon,  I,  p.  443,  nolew,  et  Expl.  somm.,  p.  112;  Marcadé,  I,  art.  196-1,  n.673. 
—  Aix,  20  déc.  1900,  J.  Clunet,  1903,  p.  639.  -  Conlra  :  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage, 
sect.  VI,  §  2,  art.  196,  quest.  2  et  3;  Proudhon,  loc.  cil.;  Ducaurroy,  Bonnier  et 
Roustain,  I,  n.  343.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  196.  n.  10  s.  —  Trib.  Seine, 
2  juill.  1872,  S.,  72.  2.  248. 
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n'est  pas  parce  qu'il  parle,  comme  on  Ta  observé  non  sans 
subtilité,  de  célébration  «  devant  l'officier  »,  qu'il  suppose 
qu'il  y  a  été  procédé  par  celui-là  même  qui  était  compétent  : 
il  entend  par  là  dénier  toute  autorité  à  l'acte  qui  serait  reçu 
par  une  personne  absolument  sans  qualité.  Et,  d'autre  part, 
il  sciait  assez  rationnel  que  la  possession  d'état,  en  donnant 
de  la  publicité  au  mariage  et  en  prouvant  la  liberté  du  con- 
sentement des  époux,  pût  suppléer  à  la  compétence  de  l'offi- 
cier public,  dont  la  désignation  avait  précisément  pour  objet 
d'assurer  tout  cela. 

Mais  la  possession  d'état  serait,  au  contraire,  bien  évi- 
demment impuissante  à  couvrir  les  nullités  de  fond  du  ma- 
riage (').  Outre  qu'il  n'y  a  aucune  corrélation  entre  elle  et  les 
vices  dont  ces  nullités  procèdent,  le  texte  même  de  l'art.  106 
s'y  opposerait,  puisqu'il  ne  parlerait  tout  au  plus  que  de  la 
nullité  de  «  l'acte  de  célébration  ».  C'est  donc  à  tort  que,  à 
toutes  les  critiques  dont  le  système  que  nous  avons  repoussé 
est  susceptible,  M.  Laurent  ajoute  qu'il  est  encore  arbitraire, 
lorsqu'il  distingue  entre  les  diverses  causes  de  nullité.  A  vrai 
dire,  il  est  assez  vulnérable  pour  qu'on  n'aille  pas  l'attaquer 
sur  les  points  où  il  peut  le  mieux  se  défendre. 

1952.  Quoi  qu'il  en  soit  de  sa  force,  cette  fin  de  non-rece- 
voir  est  généralement  considérée  comme  concentrant  la 
sienne  dans  les  rapports  des  deux  époux.  D'abord  l'expres- 
sion «  respectivement  »  de  l'art.  196  ne  saurait  avoir  d'autre 
signification,  car  ce  n'est  pas  raisonnablement  l'expliquer  que 
lui  prêter  pour  objet  de  montrer  que  cette  fin  de  non-recevoir 
est  opposable  tant  par  le  mari  que  par  la  femme,  ce  qui  est 
de  toute  évidence.  Ensuite  il  est  juste  que  la  possession  d'état 
ne  produise  ses  effets  qu'à  l'égard  des  conjoints,  dont  elle  est 
principalement,  sinon  exclusivement,  l'œuvre  propre.  Vaine- 
ment objecte- t-on  que  la  famille  et  le  public  se  sont  associés 
à  cette  œuvre  :  au  fond,  ils  n'ont  fait  que  reconnaître  le  titre 
que  les  époux  s'étaient  donné  à  eux-mêmes,  et  enregistrer  un 

'  Cf.  noie  précédente;  Duranlon,  II,  n.  252;  Touiller,  I,  n.  598;  Delvincourt,  I, 
p.  72,  note  1  ;  Fuzier-Ilerman,  art.  196,  n.  12  s.  —  Paris,  1"  août  1818,  S..  19.  2. 
63,  D.,  Rép.,  v»  Mariage,  n.  524.  —  Cpr.  Req.  rcj.,  25fév.  1839,  S.,  39.  1.  187,  D., 
39.  I.  114.  —  Heq.  rej.,  26  juill.  1865,  S.,  65.  1.  393,  D.,  65.  1.  493. 
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aveu  dont  les  conséquence  doivent  rester  personnelles  comme 
lui.  Et  comment  pourrait-il  dépendre  des  intéressés  de  cou- 
vrir les  vices  du  seul  instrument  de  preuve  dont  ils  soient 
admis  à  se  prévaloir  à  l'égard  des  tiers  (')  ? 

1953.  Les  héritiers  ou  ayant-cause  d'un  époux  ne  sau- 
raient donc  se  voir  opposer  cette  fin  de  non-recevoir  par 
l'autre  conjoint,  car  ils  sont  bien,  sous  ce  rapport,  dans  la 
situation  de  tiers  véritables.  En  contestant  l'existence  du 
mariage  dont  la  preuve  régulière  n'est  pas  rapportée,  ils 
défendent  des  droits  dont  il  n'était  pas  au  pouvoir  de  leur 
auteur  de  les  priver,  par  une  usurpation  des  attributs  de 
l'union  légitime. 

Mais  il  semble  bien,  au  contraire,  conformément  à  l'avis 
de  Déniante  (2), qu'ils  pourraient  eux-mêmes  invoquer  contre 
l'autre  époux  cette  fin  de  non-recevoir,  quoiqu'elle  ne  leur 
soit  pas  opposable.  Ils  représentent  alors  leur  auteur  dans  ^es 
rapports  avec  son  conjoint,  et  il  n'y  a  point  de  raison  pour 
que,  du  coup,  la  possession  d'état  devienne,  à  l'égard  de 
celui-ci,  inopérante,  car  la  force  de  l'aveu  qu'elle  contient  ne 
disparait  pas  avec  l'une  des  parties  dont  il  émane. 

II.  Exceptions  au  principe. 

1954.  Le  principe  de  l'art.  194  souffre  trois  exceptions. 
Par  dérogation  à  celui-ci,  le  mariage  ne  doit  plus,  dans  ces 
trois  circonstances,  être  nécessairement  prouvé  par  un  acte 
inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil. 

1955.  Première  exception.  —  Cette  première  exception  res- 
sort des  termes  mêmes  de  cet  article,  qui  réserve  formel- 
lement l'application  de  l'art.  46,  pour  les  cas  où  les  regis- 
tres n'ont  pas  été  tenus  ou   ont  été  perdus  et  autres  hypo- 


(')  Merlin,  Rép.,  V  Mariage,  sect.  VI,  §  2,  quest.  3  sur  l'art.  196;  Aubry  et  Rau, 
V,  §  467,  p.  118,  n.  31;  Demolombe,  III,  n.  327;  Déniante,  I,  n.  218bis.  I;  'Touiller, 
I,  n.  646:  Marcadé,  I,  art.  196-11,  n.  674;  Planiol,  I,  n.  870;  Allemand,  1,  n.  5i7  ; 
Fuzier-Herman,  art.  196,  n.  19  s.  —  Lyon,  4  avril  1867,  S.,  67.  2.  290.—  Contra  : 
Hue,  II,  n.  178;  Beudant,  I,  n.  280;  Mourlon,  Répét.  écrites,  I,  n.  711  ;  R.  Bufnoir. 
Autor.  de  la  chose  jugée  sur  l'état  des  pers.,  1893  (Thèse,  Paris),  p.  116;  Gérar- 
din,  loc.  cit.,  p.  274  s. 

('-)  Loc.  cil. 
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tbéses  qui  doivent  Jour  être  assimilées.  Elle  a  été  déjà  étu- 
diée ('). 

Il  faut  observer  toutefois  que,  lorsque  la  preuve  testimo- 
niale du  mariage  est  admise  en  conformité  de  cette  disposi- 
tion, cette  preuve  doit  porter  directement  sur  le  fait  de  la 
célébration,  seul  susceptible  d'établir  l'existence  de  ce  ma- 
riage. Par  une  nouvelle  conséquence  de  l'art.  195,  il  ne 
suffirait  pas  de  prouver  de  la  sorte  que  les  époux  ont  joui  de 
la  possession  d'état  {-). 

1956.  Deuxième  exception.  —  Celle-ci  est  contenue  dans 
l'art.  197,  lequel  est  ainsi  conçu:  «  Si  néanmoins,  dans  le  cas 
»  des  art.  194  et  195,  il  existe  des  enfants  issus  de  deux  indi- 
vidus gui  ont  vécu  publiquement  comme  mari  et  femme,  et 
»  gui  soient  tous  deux  décédés,  la  légitimité  des  enfants  ne 
»  peut  être  contestée  sous  le  seul  prétexte  du  défaut  de  repré- 
»  sentation  de  l'acte  de  célébration,  toutes  les  fois  que  cette 
»  légitimité  est  prouvée  par  une  possession  d'état  qui  nest 
»  point  contredite  par  l'acte  de  naissance.  » 

Cette  exception  a  été  directement  inspirée  par  la  faveur 
due  à  la  filiation  légitime.  L'applicalion  du  principe  de  l'art. 
194  peut  être  fort  dure,  sinon  pour  les  époux,  auxquels  il 
n'est  permis  ni  d'ignorer  le  lieu  où  ils  se  sont  mariés,  ni  de 
décliner  toute  responsabilité  au  sujet  des  irrégularités  qui  ont 
pu  être  commises  dans  leur  acte  de  mariage,  du  moins  pour 
les  tiers,  intéressés  àse  prévaloir  des  effets  civils  deleur  union. 
Rien  ne  les  oblige  à  connaître  et  ne  leur  permet  de  savoir  avec 
certitude  l'endroit  où  elle  a  été  célébrée;  et,  d'autre  part,  on 
ne  saurait  leur  imputer  aucune  des  négligences  qui  ont  pour 
résultat  de  destituer  l'instrument  de  preuve  de  son  autorité 
naturelle.  Mais,  quoiqu'ils  puissent  être  placés  par  là  dans 
l'impossibilité  de  le  découvrir  ou  de  l'invoquer  lorsqu'ils 
l'ont  découvert,  le  principe  ne  devait  pas  moins  être  maintenu 
quant  à  eux,  sous  peine  de  ruiner  les  bases  et  de  détruire 


[*]  Cf.  lome  II,  n.  847  s.  —  Aubry  el  Rau,  V,  §  452  Rv.p.  18,  n.  14;  Demolombe, 
M,  n.  391  ;  Marcadé,  I,  art.  46,  n.  240  s.;  Planiol,  I,  n.  876  s.  ;  Surville,  I,  n.187; 
Yazeille,  I,  n.  197  s. 

•v-  Merlin,  liép.,  \°  Mariage,  sect.  V,  §  2,  a.  8  s.;  Aubry  el  Kau,  V,  §  452  bis, 
p.  18,  n.  16. 
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l'objet  de  l'organisation  de  l'état  civil.  Et  toutefois  il  n'a  pas 
paru  qu'on  dût  s'y  tenir  encore  à  l'égard  des  enfants  issus  du 
commerce  de  deux  personnes  qui,  de  leur  vivant,  avaient  la 
possession  d'état  d'époux  légitimes,  mais  qui  sont  toutes  deux 
décédées,  lorsque  leur  descendance  se  voit  contester  une  légi- 
timité qui  n'est  pourtant  pas  conlredite  par  l'acte  de  nais- 
sance. La  légitimité  des  enfants  présupposant  celle  de  l'union 
de  leurs  auteurs,  il  leur  eût  été  interdit  de  l'établir,  au  cas  où 
ils  auraient  ignoré  le  lieu  où  le  mariage  a  été  contracté.  Leurs 
parents  morts,  ils  n'auraient  pu  l'apprendre  le  plus  souvent 
que  des  membres  delà  famille,  précisément  intéressés  à  le 
leur  cacher  (').  C'est  pourquoi  la  loi  est  venue  à  leur  secours, 
en  les  dispensant  de  prouver  par  un  acte  régulier,  en  dehors 
môme  des  cas  de  l'art.  16  [-),  la  réalité  du  mariage  que  la 
double  possession  d'état  de  leurs  auteurs  et  d'eux-mêmes 
rend,  après  tout,  des  plus  vraisemblables.  Au  surplus,  cette 
notable  dérogation  au  principe  avait  été  déjà  consacrée  par 
notre  ancienne  jurisprudence  (3). 

1957.  Etant  donnés  son  fondement  et  son  caractère,  l'art. 
197  ne  saurait  donc  être  invoqué  par  les  tiers,  intéressés  à  se 
prévaloir  des  effets  d'un  mariage  après  la  mort  des  conjoints  : 
cette  mort  ne  change  rien,  en  droit,  à  la  situation  de  ces  tiers, 
quoiqu'elle  puisse  leur  rendre,  en  fait,  plus  difficile  la  recher- 
che de  l'acte  de  célébration.  Seuls  les  enfants  des  époux  béné- 
ficient de  la  dérogation  écrite  en  leur  faveur  (4).  Et  toutefois 
il  faut,  en  même  temps  qu'eux,  en  faire  profiter  tous  ceux  qui, 
comme  leurs  propres  descendants  ou  leurs  héritiers,  se 
réclament  de  la  légitimité  qui  leur  appartenait  à  eux-mêmes  : 
ce  sont  toujours  les  mêmes  intérêts  qu'il  s'agit  de  sauvegar- 
der, ou,  pour  mieux  dire,  ce  sont  l'intérêt  et  le  droit  des  en- 
Ci  Portalis,  Evp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  516  et  517,  n.  55;  Disc,  au  C. 
d'EL,  eod.  loc,  p.  420  s.,  n.  20. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v>  Légitimité,  secl.  1,  §  2,  quest.  10  suiTart.  197;  Aubry  et  Haut 
V,  §  452  bis,  p.  19,  n.  20;  Laurent,  111,  n.  8;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  8.—  Req. 
rej.,  8  mai  1810,  S.,  10.  1.  239,  U.,  liép.,  v»  Paternité,  n.  321.  —  Nimes,  18  juin 
1860,  S.,  61.  2.  325,  D.,  61.  2.  182. 

(3)  Nouo.  Denizari,  VIII,  v»  nues'.  d'élal,§2;  Cocliin,  Œuvres  (éd.  dei82I),ÏI, 
p.  24. 

(')  Cpr.  Trib.  Seine,  8  mai  1903,  S.,  1906.  2   181. 
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fa ii t s  qui  se  trouvent  encore  en  cause,  en  la  personne  de  ceux 
qui  les  représentent  ('). 

1958.  La  faveur  faite  aux  enfants  par  l'art.  197  est  subor- 
donnée à  la  réunion  de  quatre  conditions  : 

I  Leurs  auteurs  doivent  être  tons  deux  décédés.  Sinon  il 
est  possible  aux  réclamants  d'obtenir  d'eux,  ou  tout  au  moins 
du  survivant,  l'indication  du  lieu  où  leur  union  a  été  célébrée. 

1959.  Toutefois,  comme  il  y  a  pareille  impossibilité  de  se 
procurer  ce  renseignement  quand  les  parents  ne  peuvent 
pas  le  fournir,  par  suite  de  leur  état  d'absence  ou  de  l'altéra- 
tion de  leurs  facultés  mentales,  on  assimile,  en  général,  ces 
deux  circonstances  à  leur  mort,  et  on  les  considère  dès  lors 
comme  donnant  lieu  à  l'application  de  notre  disposition  (2). 
Il  est  vrai  qu'elle  n'est  point  susceptible,  à  raison  de  son  ca- 
ractère exceptionnel,  d'être  étendue  en  dehors  de  ses  termes. 
.Mais  il  n'est  pas  défendu  de  penser  qu'en  prévoyant  le  décès 
«les  époux,  comme  le  plus  ordinaire  des  faits  qui  peuvent  pri- 
ver les  enfants  du  moyen  de  se  renseigner,  le  législateur  n'a 
pas  entendu  exclure  tous  les  autres,  dont  le  résultat  peut  être, 
en  somme,  absolument  identique.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  parce 
que  la  démence  peut  n'être  que  temporaire  et  l'absence  n'être 
que  simulée,  qu'il  eût  été  juste  de  réduire  nécessairement  les 
enfants  aux  modes  de  preuve  du  droit  commun,  ce  qui  eût 
pu  équivaloir  à  les  dépouiller  de  leur  légitimité.  Est-ce  qu'il 
n'appartient  pas,  du  reste,  au  juge  d'apprécier  l'impossibilité 
dans  laquelle  la  situation  des  parents  place  les  enfants  de 
rapporter  la  preuve  du  mariage  ?  Et  les  garanties  de  la  décla- 


('  Aubry  et  Rau,  V,  §  452  bis,  p.  18  el  19,  n.  18;  Dcmolombe,  III,  n.  392; 
Déniante,  I,  n.  279  bis,  I;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  1.  —  Nîmes,  18  juin  1860, 
précité.  —  Civ.  rej.,  28  fer.  1872,  S.,  72.  1.  97  el  note,  D.,  72.  1.  97,  note  de 
M.  (iiboulol. 

(*)  Demolombe,  III,  n.  394-396;  Demante,  I,  n.  279  bis,  III;  Toullier,  II,  n.  877  ; 
Duranton,  II,  n.  255  ;  Valette  sur  Proudbon,  II,  p.  73,  note  a,  II  ;  Delvincourl,  I, 
]).  7:'.,  note  7;  Marcadé,  I,  art.  197-11,  n.  677;  Laurent,  III,  n.  1U;  Vazeille,  I, 
n.  214  ;  Allemand,  I,  n.  440  ;  Bon  nier,  Ces  preuves,  n.  19S.  —  Cpr.  Planiol,  I, 
n.  873;  Surville,  I,  n.  189.  —  Contra  :  Merlin,  lirp..  v°  Légitimité,  sect.  I.  §2, 
quest.  2  et  3  sur  l'art.  197;  Aubry  el  Rau,  V,  S  452  bis,  p.  19,  n.  21  ;  Taulier,  I, 
p.  325  et  326  ;  Hicbel'ort,  I,  n.  80;  Hue,  II,  n.  179.  —  Toulouse,  24  juin  1820,  S., 
2«>.  2.  280,  D.,  liép.,  v°  Paternité,  n.  315.  —  Paris,  21  juin  1853,  S.,  53.  2.  375,  D., 
55.  2.  311.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  10  s. 
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ration  d'absence  ne  sont-elles  pas  suffisantes  à  déjouer  la 
fraude  singulière  dont  on  prête  la  pensée  aux  époux  ? 

Il  se  pourrait,  à  la  vérité,  que  le  retour  ou  la  guérison  de 
ces  derniers  vint  démontrer,  par  la  suite,  que  leurs  descendants 
ont  joui  à  tort  du  bénéfice  de  l'art.  197.  Mais  il  semble  qu'on 
ne  doive  rien  conclure  de  cette  remarque,  sinon  que  les  adver- 
saires des  enfants  seraient  admis  à  réserver  leurs  droits,  en 
vue  de  ces  éventualités,  de  telle  sorte  que  l'état  de  ces  enfants 
ne  serait  reconnu  qu'à  titre  provisoire,  ou  bien  plutôt  qu'il 
pourrait  être  remis  en  question,  si  elles  se  réalisaient.  Vau- 
drait-il mieux,  pour  éviter  une  incertitude  de  nature  à  planer 
un  certain  temps  sur  cet  état,  s'exposer  à  leur  en  assigner  un 
autre,  que  leur  possession  d'état,  jointe  à  celle  de  leur  auteur, 
rendrait  moins  vraisemblable  ? 

1960.  Mais  du  moins  faut-il  qu'il  y  ait  pour  les  enfants 
impossibilité  absolue  de  s'adresser  à  leurs  père  et  mère,  pour 
apprendre  d'eux  le  lieu  où  ils  se  sont  mariés.  Or  tel  n'est  pas 
le  cas,  quoi  qu'on  ait  dit,  lorsque  le  survivant  nie  lui-même 
qu  il  y  ait  eu  mariage,  et  conteste  la  légitimité  de  ceux  qui 
s'en  prétendent  issus.  On  se  trouve  alors  aussi  bien  en 
dehors  de  l'esprit  que  du  texte  de  la  loi  (').  Le  refus  du  sur- 
vivant de  répondre  à  la  demande  de  renseignements  qui  lui 
est  faite,  ou  ses  dénégations,  si  intéressées  qu'elles  puissent 
être,  ne  sauraient  équivaloir  à  l'impossibilité  de  sa  part  de 
donner  l'indication  qu'on  lui  réclame.  Et  la  preuve  en  est 
qu'on  se  borne  à  dire,  en  faveur  des  enfants,  que  ses  affirma- 
tions peuvent  être  mensongères,  ce  qui  implique  que  sa  décla- 
ration pourrait  tout  aussi  bien,  s'il  le  voulait,  être  conforme 
à  la  vérité.  La  question  revient  donc  à  savoir  si  le  législateur 
a  tenu  compte,  dans  l'art.  197,  au  profit  des  enfants,  de  la 
possibilité  d'une  opposition  d'intérêts  susceptible  de  dicter  à 
l'un  de  leurs  auteurs  des  réponses  qui  leur  seraient  défavo- 
bles.  Or,  ainsi  posée,   elle  doit  être  résolue  par  la  négative, 


\  )  Demolombe,  III,  n.  397;  Déniante,  I,  n.  279  bis,  IV;  Yalelle  sur  Proudhon, 
loc.  cit.;  Delvincourt,  loc.  cit.;  Marcadé,  I,  art.  197-11,  n.  677;  Laurent,  III,  n.9; 
Hue,  II,  n.  179  et  180;  P'Ianioi,  I,  n.  873.  —  Toulouse,  24  juitl.  1826,  S.,  27.  2. 
224,  D.,  32.  2.1.  Contra  :  Durai] ton,  II,  n.  254;  Allemand,  I,  n.  439.  —  Cpr. 
Fuzier-Hennan,  art.  197,  n.  14. 
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en  présence,  à  la  fuis,  de  notre  texte  et  de  ce  qu'une  pareille 
supposition  aurait  de  contraire  à  l'affection  désintéressée  que 
la  loi  prête  toujours  aux  ascendants  pour  leur  postérité. 

1961.  2°  Les  deux  auteurs  doivent  avoir  vécu  publique- 
ment comme  mari  et  femme,  c'est-à-dire  avoir  eu  la  posses- 
sion d'état  d'époux  (').  Celte  condition  étant,  comme  il  ressort 
de  notre  disposition,  entièrement  distincte  de  la  suivante,  les 
enfants  ne  sauraient  se  dispenser  de  prouver  l'existence  de 
cette  possession,  sous  prétexte  qu'ils  ont  joui  eux-mêmes  des 
attributs  de  la  légitimité.  Comment  échapperaient-ils  à  celle 
obligation, alors  que  seule  cette  possession  d'état  les  autorise, 
comme  le  montrent  les  premiers  mots  de  l'article,  qui  annon- 
cent une  dérogation  à  l'art.  19o,  à  s'affranchir  des  modes  de 
preuve  du  droit  commun  (-)? 

1962.  3°  Les  réclamants  doivent  avoir  eux  mêmes  la  pos- 
session d'état  d'enfants  légitimes.  C'est  elle  que  requiert  cer- 
tainement l'art.  197,  lorsqu'il  interdit  de  contester  cet  état, 
les  autres  conditions  supposées  remplies,  «  toutes  les  fois  que 
celte  légitimité  est  prouvée  par  une  possession  d'état  qui 
n'est  point  contredite  par  l'acte  de  naissance  ».  Ce  dernier 
acte,  qui  n'a  tout  au  plus  pour  objet  que  de  prouver  leur  filia- 
tion, n'est  susceptible,  en  effet,  d'être  contraire  par  ses  énon- 
ciations  qu'à  l'état  qu'ils  possèdent  eux-mêmes,  et  non  à  celui 
de  leurs  auteurs,  qu'il  n'a  pas  mission  de  constater.  Et  nulle 
exigence,  au  reste,  n'était  plus  rationnelle,  puisque  leur  pos- 
session propre  corrobore  celle  des  époux  et  rend  la  prétention 
des  enfants  encore  plus  vraisemblable  r3). 


1  Merlin,  Rép.,  loc.  cil.,  quest.  5;  Aubry  el  Iîau,  V,  §  -452  bis,  p.  19,  a.  22  et 
23;  Demoiombe,  III,  n.  398;  Laurent,  111,  n.  Il;  Planiol,  I.  n.  875;  Surville,  1, 
n.  189;  Fuzier-Ilermau,  art.  197,  n.  20  et  2i  s.  -  Pan,  9  mai  1829.  S  ,  30.  2.  57, 
]).,  30.  2.  98.  —  Req.  rej.,  19  mai  1830,  S.,  30.  1.  217,  D.,  30.  1.  249.  —  Civ.  rej., 
7  fév.  1860,  S.,  60.  1.  529,  D.,  GO.  1.  126 

:  Merlin,  loc.  cil.,  quest.  7;  Aubry  et  liau,  loc.  cil.,  n.  23;  Demoiombe,  III, 
n.  398;  Delvincourl,  I,  p.  73,  note  9;  Planiol.  I,  n.  874-1»;  Vazeille,  I,  n.  211  et 
212;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  5  et  18  s.  —  Civ.  cass  ,  19  juin  1867,  S.,  67.  1. 
3i5,  note  de  M.  Labbé,  D.,  67  1.  342.  —  Civ.  cass.,  18  mars  1868,  S.,  68.  1.  205, 
I).,  68!  1.  229.  —  Lyon,  28  mai  1869,  S.,  70  2.  14,  D.,  70.  2.  71.  —  Cpr.  Civ.  rej., 
7  mai  1873,  S.,  73.  1.  309,  D.,  73.  1.  303. 

(3)  Merlin,  loc.  cil.,  quesl.  8;  Aubry  el  Hau,  loc.  cit.,  n.  24;  Demoiombe,  toc. 
cit.;  Toullier,  II,  n.  877 ;  Duranlon,  II,  n.  253;  Laurent,  III,  n.  11  ;  Planiol,  1. 
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1963.  La  preuve  de  cette  double  possession  d'état  doit  être 
fournie  directement.  Elle  ne  saurait  résulter,  en  ce  qui  con- 
cerne les  époux  pas  plus  qu'en  ce  qui  touche  les  enfants,  de 
la  mention  de  l'acte  de  naissance  de  ces  derniers  qui  les  qua- 
lifierait de  légitimes.  C'est  à  tort  que  Portalis  a,  dans  l'exposé 
des  motifs  ('),  affirmé  le  conlraire.  D'un  côté,  en  effet,  cette 
mention  est  d'autant  moins  susceptible  d'établir  la  possession 
d'état  des  parents  crue  l'acte  de  naissance  n'a  pas  pour  objet 
de  prouver  leur  mariage,  et  qu'elle  pourrait  être  d'ailleurs 
mensongère.  Et,  d'un  autre  côté,  cet  acte  est  tout  aussi 
impuissant  à  établir,  par  lui-même,  la  légitimité  des  enfants, 
lorsqu'il  n'est  pas  préalablement  appuyé,  ce  qui  est  le  cas,  de 
l'acte  de  mariage  de  leurs  auteurs  :  la  preuve  en  est  que,  si 
notre  disposition  exige  qu'il  ne  contredise  par  leur  posses- 
sion d'état,  elle  ne  lui  donne  nullement  la  force  de  la  sup- 
pléer (2). 

1964.  Mais,  d'ailleurs,  cette  preuve  pourrait  être  adminis- 
trée, puisqu'elle  ne  porte  que  sur  de  simples  faits,  tant  par 
témoins  que  par  titres,  le  Conseil  d'Etat  ayant  supprimé  la 
disposition  du  projet  d'après  laquelle  la  possession  d'état 
aurait  dû  être  constatée,  «  soit  par  des  actes  authentiques, 
soit  par  des  actes  privés,  émanés  de  ceux  qui  contestent  l'état 
des  enfants  »  (3). 

1965.  4°  11  faut  enfin,  mais  il  suffit,  que  la  possession 
d'état  des  enfants  ne  soit  pas  contredite  par  leur  acte  de  nais- 
sance. Il  n'est  donc  pas  nécessaire,  ainsi  que  l'exigeait,  con- 
formément à  l'ancien  droit  (1),  la  rédaction  à  laquelle  le  Conseil 

n.  874-1°;  Surville,  I,  n.  189;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  18  s.  —  Paris,  11  mai 
1816,  S.,  17.  2.  44,  D.,  Rép.,  v°  Paternité,  n.  328.  —  Paris,  23  fév.  1822,  S.,  22.  2. 
183,  D.,  Rép.,  loc.  cit.,  n.  312. 
(')  Locré,  Léff.,  IV,  p.  517,  n.  55. 

(2)  Merlin,  loc.  cit.,  quesl.  6;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  26;  Demolombe,  III, 
n.  400;  Toullier,  II,  n.  877;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  72,  note  a,  I;  Laurent, 
III,  n.  12;  Vazeille,  I,n.  210  et  211;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  4  et  27  s.  —  Aix, 
28  mai  1810,  S.,  11.  2.  227,  D.,  Rép.,  v°  Paternité,  n.  326.  —  Paris,  9  mars  1*11, 
y.,  11.  2.  95,  L).,  Rép.,  loc.  cit.,  n.  320.  —  Ueq  rej.,  10  juill.  1823,  S.,  24.  1.  261, 
D.,  Rép.,  loc.  cit. 

(3)  Locré,  Lég.,  p.  410,  art.  16,  et  p.  420  s.,  n.  20;  Aubry  et  ttau,  loc.  cil.,  n.  26; 
Demolombe,  III,  n.  399;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  21  s. 

{")  Nouv.  Denizart,  VIII,  v°  Quesl.  d'état,  §  2,  n.  3. 
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d'Etat  s'était  d'abord  arrêté  ('),  que  Ja  possession  d'état  soit 
appuyée  et  confirmée  par  cet  acte  :  suivant  la  judicieuse  obser- 
vation de  Cambacérès,  il  se  pourrait,  en  effet,  qu'il  fût  aussi 
difficile  aux  enfants  de  rapporter  leur  acte  de  naissance  que 
l'acte  de  mariage  de  leurs  parents.  Et  cette  observation  mon- 
tre qu'ils  ne  sont  même  pas  tenus  de  représenter  cet  acte  de 
naissance  (2).  Bien  mieux,  il  ne  nous  parait  pas  non  plus  indis- 
pensable qu'ils  justifient,  comme  certains  (3)  leur  en  imposent 
l'obligation,  qu'ils  n'ont  pas  été  inscrits  à  leur  naissance  sur 
les  registres  de  l'état  civil  ou  que  le  lieu  où  ils  sont  nés  leur 
est  inconnu.  Cette  condition,  qu'il  pourrait  leur  être  impossi- 
ble de  remplir,  si  on  en  exigeait  l'accomplissement  rigoureux, 
car,  s'ils  peuvent  ignorer  quelle  était  la  résidence  de  louis 
auteurs  à  l'époque  de  leur  naissance,  on  ne  voit  pas  comment 
il  leur  serait  permis  d'établir  positivement  cette  ignorance, 
ne  leur  est  imposée  par  aucun  texte.  Et  c'est  à  ceux  qui  con- 
tredisent leurs  dires  à  produire  les  actes  contraires  à  la  pré- 
tention des  réclamants.  Ainsi  le  veut  le  caractère  purement 
négatif  de  cette  quatrième  et  dernière  condition. 

Du  reste  elle  devrait  être  réputée  remplie,  non  seulement 
dans  le  cas  où  l'acte  ne  déterminerait  pas  la  nature  de  la 
filiation  de  l'enfant  et  ne  lui  reconnaîtrait  pas  expressément 
la  qualification  de  légitime,  mais  même  dans  celui  où  il  aurait 
été  simplement  déclaré  comme  né  de  père  et  mère  inconnus, 
car  rien  n'empêche,  quoique  leurs  noms  n'aient  pas  été  révé- 
lés, que  ces  deux  auteurs  ne  soient  unis  en  légitime  mariage. 
Mais  il  y  aurait  évidemment  contradiction  formelle  à  la  pos- 
session d'état,  et  par  suite  à  la  prétention  de  l'enfant,  s'il 
avait  été  qualifié  de  naturel  dans  son  acte  de  naissance  (;). 


(')  Locré,  Lég.,  IV,  p.  420  s.,  n.  20;  p.  432,  art.  41;  p.  469  et  470,  n.  4-6. 

(*)  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  20,  n  25;  Demolombe,  III,  n.  401;  Demanle,  I, 
n.  279  bis,  V;  Duranton,  II,  n.  253;  Delvincourt.  I,  p.  73,  note  10;  Laurent,  III, 
n.  13;  IIuc,  II,  n.  179;  Planiol,  I,  n.  874-2°;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  34.  — 
Agen,  18  mai  1842,  S.,  42.  2.  541.  —  Toulouse,  4  juill.  1843,  S.,  44.  2.  398.  — 
Conlra  :  Toullier,  II,  n.  877,  note  2.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  19  juin  1867,  précité. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  loc.  cit. 

(4)  Merlin,  loc.  cit.,  quest.  6  ;  Aubry  et  Hau,  V,  §  452  bis,  p.  20,  n.  25  ;  Demo- 
lombe, III,  n.  401  ;  Duranton,  II,  n.  253,  et  III,  n.  110;  Delvincourt,  I,  p.  73, 
note  10;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  72,  note  a;  Taulier,  I,  p.  325  ;  Laurent,  loc. 


PREUVE    DE    LA    CÉLÉBRATION    DU    MARIAGE  547 

1966.  Lorsque  ces  quatre  conditions  sont  réunies,  la  légi- 
timité des  enfants  ne  peut  être  contestée,  suivant  les  termes 
mêmes  de  Fart.  197,  «  sous  le  seul  prétexte  du  défaut  de  re- 
présentation de  l'acte  de  célébration  »  du  mariage  de  leurs 
parents.  C'est  dire  qu'elles  tiennent  lieu  de  cet  acte  lui- 
même  [*). 

Que  leur  légitimité  puisse  donc  être  contestée  sur  le  fonde- 
ment de  l'existence  d'un  empêchement  dirimant  qui  s'oppo- 
sait a  la  validité  de  l'union  de  leurs  auteurs,  ou  qu'elle  soit 
susceptible  de  l'être  à  raison  de  la  naissance  tardive  des 
réclamants  (art.  31  o),  c'est  ce  qui  ne  saurait  être  douteux  : 
sans  quoi  la  situation  des  enfants  serait  meilleure  que  si  un 
acte  de  mariage  régulier  était  représenté  (2).  En  d'autres  ter- 
mes, la  validité  du  mariage  n'est  nullement  présumée,  en 
faveur  de  ceux  qui  invoquent  l'art.  197,  dans  l'impossibilité 
où  ils  sont  de  produire  un  acte  qui  le  prouve,  pas  plus  qu'elle 
n'est  préjugée  par  la  production  de  cet  acte.  Cette  disposition 
ne  s'occupe  que  dune  question  de  preuve,  et  se  borne  à  dire 
qu'on  ne  peut  dénier  le  bénéfice  de  la  légitimité  à  ceux  qui 
s'en  prévalent,  «  sous  ce  seul  prétexte  »  qu'ils  n'ont  pas  en 
leur  faveur  de  titre  régulier,  ce  qui  donne  assez  à  entendre 
qu  il  continue  à  être  permis  de  le  leur  contester  par  d'autres 
moyens. 

1967.  Pour  les  mêmes  motifs  il  n'est  pas  interdit,  en  dépit 
de  la  réunion  de  ces  conditions,  de  mettre  en  doute  l'exis- 
tence du  mariage.  Par  suite  c'est  avancer  une  proposition  au 
moins  suspecte  que  dire  (3)  qu'on  n'est  plus  admis  à  démontrer 

cit.  ;  Planiol,  I,  n.  874-2°  ;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  31  s.  —  Agen,  18  mai  1842, 
précité.  —  Contra  :  Toullier,  II,  n.  877,  note  2. 

(')  Demolombe,  III,  n.  402  ;  Laurent,  III,  n.  14;  Hue,  II,  n.  181  ;  Planiol,!, 
n.  875  ;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  36.  —  Req.  rej.,  8  mai  1810,  S.,  10.  1.  239, 
D.,  Iiép.,  \°  Paternité,  n.  321. 

(a)  Merlin,  toc.  cit.,  quest.  9;  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  21,  n.  30;  Demolombe, 
III,  n.  403;  Demante,  I,  n.  279  bis,  II;  Toullier,  II,  n.  878  et  879;  Duranton,  III, 
n.  111;  Delvincourt,  I,  p.  73,  note  11;  Marcadé,  I,  art.  197-III,  n.  679;  Richefort, 
I,  n.  84;  Laurent,  toc.  cit.;  Hue,  II,  n.  181;  Planiol,  1,  n.  875.  —  Douai,  8  mars 
1845,  S.,  45  2.  321,  note  de  M.  Devilleneuve,  D.,  45.  2.  163.  —  Cpr.  Fuzier- 
Herman,  art.  197,  n.  35  et  41  s.  —  Req.  rej.,  7  avril  1869,  S.,  69.  1.  250,  D.,  69. 
1.449. 

(3)  Hue,  toc.  cit. 
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que  «  le  mariage  n'existe  pas  ».  Et  comment  ne  le  pourrait- 
on  plus,  en  un  eus  où  la  preuve  n'en  est  pas  rapportée  d'une 
façon  régulière,  alors  qu'on  le  pourrait,  en  présence  d'un  acte 
parfaitement  en  règle  ?  Il  y  a  ici  une  contusion  contre  laquelle 
on  doit  se  mettre  en  garde.  C'est  le  fait  seul  de  la  célébration 
qui  est  tenu  pour  constant  dès  que  nos  conditions  sont  rem- 
plies :  elles  équipollent  à  l'acte  de  mariage  qui  était  destiné  à 
le  constater.  Quant  à  l'existence  du  mariage,  elles  ne  la  prou- 
vent pas  plus  que  cet  acte  lui-même,  ou,  pour  parler  plus 
exactement,  elles  rétablissent  moins  encore,  puisqu'il  n'y  a 
pas,  pour  la  contester,  comme  on  doit  le  faire  parfois  eu 
présence  d'un  litre  régulier,  à  prendre  la  voie  de  l'inscription 
de  faux.  Et,  par  exemple,  on  peut  soutenir  que  l'union  est 
inexistante,  soit  parce  que  les  consentements  nécessaires  à  sa 
formation  ont  fait  défaut,  soit  parce  que  les  parties  n'ont  pas 
été  formellement  unies,  au  nom  de  la  loi,  par  l'officier  de  l'état 
civil,  soit  enfin  parce  qu'il  n'y  a  eu  qu'un  simulacre  de  célé- 
bration devant  une  personne  dépourvue  de  toute  qualité  pour 
y  procéder. 

1968.  Ces  propositions  paraissent  d'ailleurs  avoir  reçu,  en 
général,  l'adbésion  de  la  doctrine  (').  La  difficulté  réelle  con- 
siste à  déterminer  comment  les  adversaires  des  enfants  doi- 
vent faire  la  preuve  qui  est  à  leur  charge,  lorsqu'ils  préten- 
dent établir,  non  pas  la  nullité  du  mariage,  auquel  cas  ils 
l'administrent  suivant  les  règles  ordinaires,  mais  son  inexis- 
tence, à  raison  de  l'irrégularité  de  la  célébration  ou  même  de 
l'impossibilité  où  l'on  a  été  d'y  procéder. 

Celte  preuve  devrait  être  évidemment  considérée  comme 
faite,  s'ils  démontraient  l'existence  de  faits  par  eux-mêmes 
exclusifs  de  la  possibilité  de  cette  célébration  ou  tout  au  moins 
de  sa  régularité.  Mais  MM.  Aubry  et  Rau  (-)  ont  bien  raison 
de  déclarer  une  pareille  preuve  «  à  peu  près  impossible  à 
administrer  ».  Résulterait-elle  nécessairement,  par  exemple, 
suivant  l'hypothèse  de  Déniante,  de  ce  qu'on  aurait  établi  le 

(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  21,  n.  28;  Demolombc,  111,  n.  404;  Demaute,  loc. 
cit.;  Toullier,  II,  n.  880;  Marcadé,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  875;  Vazeille,  I,  n.  212; 
Allemand,  I,  n.  144  ;  Fuzier-Herman,  art.  197,  n.  41  s. 

{■)  Loc.  cil. 
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décès  de  l'un  des  futurs  avant  le  jour  où,  d'après  la  publica- 
tion, le  mariage  devait  avoir  lieu?  Non,  puisqu'on  définitive 
il  se  pourrait  que  cette  époque  eût  été  avancée  et  qu'on  n'eût 
pas  attendu  l'expiration  du  délaide  la  publication.  Résulterait- 
elle  davantage  de  ce  qu'il  serait  démontré  que  [l'un  des  pré- 
tendus époux  était  dans  un  état  absolu  de  démence,  au  moment 
où  l'on  suppose  qu'il  a  contracté  mariage  ?  Mais]"comment 
même  tenter  cette  démonstration,  alors  qu'on  ne  sait  pas  et 
qu'on  se  garde  d'alléguer  le  moment  précis  où  la  célébration 
est  intervenue,  et  que  partant  il  faudrait  prouver  que  le 
dément  n'a  jamais  joui,  ne  fût-ce  qu'un  court  instant,  d'un 
intervalle  lucide?  La  vérité,  que  M.  Demolombe  (')  dissimule 
en  donnant  au  juge  un  pouvoir  d'appréciation  qui  ne  devrait 
pas,  dans  sa  thèse,  lui  appartenir,  mais  que  confessent  d'autres 
auteurs,  plus  attachés  aux  principes  juridiques,  est  que,  si, 
comme  ils  le  pensent,  la  preuve  devait  être  absolument  directe 
et  exclusive  de  la  possibilité  d'une  célébration  régulière  du 
mariage,  il  ne  serait  pas  permis  aux  adversaires  des  récla- 
mants d'y  arriver  (-),  et  d'enlever  ainsi  à  ces  derniers  le  béné- 
fice d'une  légitimité  que  les  faits  les  plus  positifs  rendraient 
tout  à  fait  invraisemblable. 

1969.  Mais  cette  preuve  leur  est-elle  réellement  imposée? 
C'est  ce  qu'avec  M.  Laurent  (3)  nous  ne  pensons  pas.  D'abord 
cette  exigence  aurait  été  injustifiable.  Que  l'ensemble  des  con- 
ditions requises  par  l'art.  197  supplée,  en  faveur  des  enfants, 
à  l'acte  de  mariage  qu'ils  n'ont  pas  eu  moyen  de  se  procurer, 
rien  de  mieux.  Mais  serait-il  juste  qu'elles  rendissent  leur 
légitimité  moins  facilement  contestable  que  si  elle  s'appuyait 
sur  cet  acte  même?  Et  serait-il  conforme  au  bon  sens  de 
tenir  la  régularité  d'une  célébration  dont  rien  n'établirait 
directement  la  réalité,  comme  plus  probable  que  si  l'acte 
attestait  au  moins  le  fait  de  la  célébration,  ou,  pour  mieux- 
dire,  comme  si  probable  même  qu'en  fait  il  serait  impossible 
de  détruire  cette  vraisemblance  ?  C'est  cependant  à  ce  double 

1    III,  n.  405. 

(2)  Cf.  cep.  Douai,  8  mars  1845,  S.,  45.  2.  321,  noie  de  M.  Devilleneuve,  D.,  45. 
2.  1C3. 

3   III,  n.  15.  — Cpr.  Fuzier-IIerman,  arl.  197,  n.  37  s. 
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résultat  que  conduit  l'opinion  commune,  puisqu'elle  fait  aux 
adversaires  des  enfants  une  situation  telle  qu'ils  ne  doivent 
pas  espérer  démontrer  que  les  solennités  du  mariage  civil 
n'ont  pas  été  observées,  alors  que,  mis  en  présence  d'un  acte 
régulier,  cette  preuve  ne  leur  serait  pas  restée  impossible. 
Mais  comment  une  simple  probabilité,  qui  reste  telle  tant 
qu'on  ne  prétend  prouver  le  mariage  que  par  le  mode  ordi- 
naire, arriverait-elle,  dans  le  cas  de  l'art.  197,  à  équivaloir 
presque  à  une  certitude?  A  ce  compte,  cette  disposition  ris- 
querait beaucoup  plus,  surtout  dans  les  grands  centres,  de 
favoriser  le  concubinage  que  la  légitimité. 

En  droit,  cette  exigence  ne  nous  parait  pas  mieux  fondée. 
Ce  n'est  pas  que  nous  contestions  que  cet  article  établisse  une 
véritable  présomption  de  légitimité  en  faveur  de  ceux  qui 
sont  admis  à  s'en  réclamer.  Et  M.  Laurent  ^')  a  tort  de  nier 
qu'il  y  ait  ici  induction  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu.  Evi- 
demment, c'est  sur  le  fondement  de  la  double  possession  d'état 
dont  l'existence  est  reconnue,  que  la  loi  suppose  celle  du  ma- 
riage, et,  par  voie  de  conséquence,  la  légitimité  de  ceux  qui 
sont  issus  du  commerce  des  époux  présumés.  Mais  la  question 
n'est  pas  là  :  il  s'agit  de  savoir  comment  peut  être  combattue 
cette  présomption,  qui,  de  l'aveu  de  tous,  n'est  pas  irréfra- 
gable. Or  pourquoi  ne  pourrait  elle  pas  l'être  comme  toute 
autre  présomption  de  même  nature,  et  pourquoi  faudrait-il 
que  les  faits  à  laide  desquels  on  prétend  la  détruire  fussent 
directement  et  absolument  exclusifs  de  la  réalité  de  ceux  qu'elle 
suppose?  Sans  doute  elle  ne  devrait  pas  être  trop  facilement 
considérée  comme  renversée  par  les  faits  qu'on  lui  oppose,  et 
le  juge  ne  devrait  la  tenir  pour  telle,  sous  peine  de  se  mettre 
en  contradiction  avec  la  loi,  que  tout  autant  que  ces  faits  ren- 
draient la  célébration  ou  sa  régularité  plus  invraisemblables 
encore  que  ceux  sur  lesquels  elle  s'appuie  ne  la  rendent  pro- 
bable. Mais,  sous  cette  réserve,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi 
ils  devraient  être  à  ce  point  décisifs  et  péremptoires  qu'ils 
fussent  exclusifs  de  la  possibilité  ou  de  la  régularité  de  cette 
célébration.  Est  ce  donc  qu'on  se  montre  aussirigoureux  envers 


;<;  ni,  n.  14. 
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celui,  par  exemple,  qui  se  prévaut  d'une  erreur  de  droit  pour 
échapper  a  la  présomption  que  nul  n'est  censé  ignorer  la  loi  ? 
Et  quel  motif  y  aurait-il  de  se  montrer  plus  sévère  envers  les 
personnes  qui  luttent  contre  celle  de  l'art.  197,  alors  que,  à 
l'être  trop,  on  retomberait  dans  le  péril  que  les  dispositions 
de  principe  des  art.  194  et  195  ont  eu  précisément  pour  objet 
d'éviter  ? 

Vainement  objecte- t-on  que  notre  présomption  légale  «  doit 
protéger  les  enfants  aussi  efficacement  qu'un  acte  même  de 
célébration  régulier  qu'ils  représenteraient  ».  Tel  est  bien  son 
effet,  jusqu'à  ce  qu'on  la  combatte  ;  mais  il  reste  à  savoir  quel 
est,  de  ce  moment,  son  degré  de  résistance,  et  si  elle  ne  tombe 
pasdevantune  vraisemblance  contraire,  lorsqu'on  prouve,  par 
exemple,  que  la  seule  célébration  qui  soit  connue  de  tous,  et  que 
les  époux  aient  jusqu'à  leur  décès  considérée  comme  ayant 
créé  le  lien  matrimonial,  était  dépourvue  de  toute  valeur.  Or 
la  situation  ne  peut  plus  être  alors,  en  droit,  ce  qu'elle  serait 
si  un  acte  régulier  était  représenté,  et  cela  tout  simplement 
parce  que  les  circonstances  de  fait  sont,  dans  les  deux  cas, 
différentes  :  elles  n'ont  pas  empêché,  par  hypothèse,  dans 
l'un,  qu'un  acte  fût  dressé,  tandis  que,  dans  l'autre,  le  défaut 
de  représentation  de  cet  acte  peut  justement  s'expliquer  par 
l'absence  complète  ou  l'irrégularité  de  la  célébration.  Ce  qui 
est  vrai,  c'est  que,  comme  ce  défaut  serait  également  suscep- 
tible de  s'expliquer  d'une  autre  manière,  il  est  nécessaire  que 
ceux  qui  s'efforcent  de  renverser  la  présomption  légale  mon- 
trent que  les  vraisemblances  lui  sont  réellement  contraires, 
et  que  le  juge,  de  son  côté,  use  de  prudence  dans  l'apprécia- 
tion des  faits  articulés. 

Ainsi,  s'il  faut  admettre  que  la  preuve  qui  est  à  leur  charge 
ne  résulte  nécessairement,  ni  de  la  déclaration  des  père  et 
mère  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  célébration  ('),  car  cette  déclaration 
peut  être  mensongère,  ni  de  la  production  d'un  acte  irrégulier 
de  célébration  (2),  car  il  se  pourrait  qu'on  eût  de  nouveau  fait 

(')  Montpellier,  4  fév.  1824,  S.,  25.  2.  118,  D.,  Rép.,  v<>  Paternité,  n.  334.  —  Tou- 
louse, 4  juil.  1843,  S.,  44.  2.398.  —Cpr.  Paris,  11  mai  1816,  S.,  17.  2.  44,  D.,  Rép., 
v»  Paternité,  n.  328.  —  Bordeaux,  28 janv.  1835,  S..  35.  2.  313,  D.,  35.  2.  111. 

(s)  Paris,  18  déc.  1837,  S.,  38  2.  113,  D.,  38.  2.  177.  —  Keq.  rej.,  11  août  1841, 
S.,  41.  1.  616,  D.,  41.  1.  330.  —  Cpr.  Demolombe,  III,  n.  404  et  405. 
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régulièrement  procéder  à  celle-ci,  ni  enfin  de  la  simple  repré- 
sentation d'un  acte  de  bénédiction  nuptiale  ('),  car  celle-ci 
aurait  pu  être  suivie  du  mariage  civil,  il  faut  décider  aussi, 
selon  nous,  et  contrairement  à  l'opinion  générale,  que  cette 
preuve  pourrait  ressortir,  dune  façon  suffisante,  de  l'un  quel- 
conque de  ces  faits,  étant  données  toutes  les  autres  circons- 
tances de  la  cause,  sans  cependant  qu'ils  fussent  exclusifs  de 
la  possibilité  d'une  célébration  régulière.  Et,  notamment,  la 
déclaration  des  parents  pourrait  être  corroborée  par  des 
témoignages  qui  en  établiraient  la  sincérité,  en  prouvant 
qu'au  vu  et  au  su  de  tout  le  monde  ceux  ci  n'avaient  jamais 
contracté  mariage.  Ou  bien  il  pourrait  être  démontré  que 
l'acte  produit  a  toujours  été  considéré,  malgré  son  irrégula- 
rité' ou  même  son  caractère  informe,  comme  le  seul  titre  de 
légitimité  de  leur  union,  par  ceux-là  mêmes  qu'il  présentait 
comme  mariés  (-). 

19  70.  Troisième  exception.  — Cette  exception  ressort  de  l'art. 
198,  aux  ternies  duquel  :  «  Lorsque  la  preuve  d'une  célébra* 
»  lion  légale  du  mariage  se  trouve  acquise  par  le  résultat 
»  d'une  procédure  criminelle,  l'inscription  du  jugement  sur 
»  les  registres  de  l'état  civil  assure  au  mariage,  à  compter  du 
»  jour  de  sa  célébration,  tous  les  effets  civils,  tant  à  /'égard 
»  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants  issus  de  ce  mariage.  » 

A  tous  ceux  qui  sont  intéressés  à  se  prévaloir  des  effets 
civils  du  mariage,  la  loi  a  offert,  lorsqu'une  infraction  à  la 
loi  pénale  les  a  privés  de  l'acte  qui  en  constitue  la  seule 
preuve  régulière,  un  moyen  particulier  de  suppléer  à  l'ab- 
sence ou  à  l'altération  de  cet  acte.  Ce  moyen,  c'est  la  recons- 
titution à  laquelle  permet  d'aboutir  la  procédure  qui  a  pour 
objet,  soit  la  poursuite  de  l'infraction,  soit  la  réparation  du 
préjudice  tout  spécial  que  cette  infraction  a  causé.  Quoi  de 
plus  légitime,  en  effet,  que  d'autoriser  ceux  qui  souffrent  d'une 
suppression  qui  ne  leur  est  pas  imputable,  à  invoquer  les 
constatations  faites  dans  cette  procédure,  et  de  les  tenir  pour 
équivalentes  à  celles  du  titre  que  leur  a  ravi  la  fraude  ou  la 

(')  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  21,  n.  29;  Fuzier-Herman,  art.  107,  n.  38  s.  — 
Toulouse,  \  juil.  1843,  S.,  44.  2.  398. 
Laurent,  III,  n.  15. 
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négligence  d'un  tiers?  Encore  fallait-il  prendre  des  précau- 
tions pour  empêcher  de  se  procurer  par  celte  voie,  à  laide 
d'une  entente  coupable,  la  preuve  d'un  mariage  qui  n'aurait 
jamais  été  célébré.  C'est  pourquoi,  si  l'art.  198  donne  au  ju- 
gement intervenu  dans  ces  conditions  la  force  de  suppléer  à 
l'acte  de  l'état  civil,  les  art.  199  et  200  organisent  les  garan- 
ties indispensables.  A  vrai  dire,  l'art.  46,  avec  lequel  il  est 
si  délicat  de  combiner  ces  dispositions,  contenait  déjà  un 
moyen  tel  quel  de  suppléer  à  ce  défaut  de  titre.  Mais  il  sem- 
ble que  la  loi  ait  voulu,  en  organisant  une  procédure  spéciale, 
celle  de  la  reconslilution  de  l'acte  de  mariage,  assurer  d'une 
façon  plus  complète  le  rétablissement  de  la  preuve. 

1971.  Du  fondement  même  de  ces  dispositions  il  ressort 
qu'elles  sont  applicables  toutes  les  fois  que  le  défaut  de  preuve 
régulière  du  mariage  est  la  conséquence  d'une  infraction,  quel 
qu'en  soit  le  caractère,  et  qu'elle  doive  être  qualifiée  de  crime 
ou  de  délit  (').  Elle  peut  donc  indifféremment  consister,  soit 
<lans  la  destruction,  la  suppression,  la  soustraction,  le  détour- 
nement, l'altération  ou  la  falsification  de  l'acte  de  mariage 
ou  du  registre  qui  le  contenait,  crimes  prévus  par  les  art.  145 
à  147,  173  et  255  C.  pén.,  soit  dans  la  négligence  de  l'officier 
de  l'état  civil  qui  n'inscrit  l'acte  que  sur  une  feuille  volante, 
constitutive  d'un  simple  délit,  aux  termes  de  l'art.  192  de  ce 
code  (-).  Vainement  dirait-on  que  cette  dernière  infraction 
ne  rentre  pas  dans  les  prévisions  de  la  loi,  qui  suppose  une 
procédure  a  criminelle  ».  Cette  expression  a  été  prise  ici 
dans  son  sens  générique,  et  elle  a  dû  d'autant  moins  être 
pesée,  qu'à  l'instant  où  on  s'y  arrêtait  on  ne  savait  rien  de  la 
classification  qui  serait  établie  entre  les  différents  faits  punis- 

Aubry  et  Rau,  V,  §  452  bis,  p.  21  et  22,  n.  31  ;  Demolombe,  III,  a.  409;  Dé- 
niante, I,  n.  280  bis,  II,  et  281  bis,  III;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  105,  obs.  I; 
Laurent,  III,  n.  16;  Hue,  II,  n.  182;  Planiol,  I,  n.  879-20;  Fuzier-Herman,  art. 
198,  n.  1. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  26,  n.  42;  Demolombe,  loc.  cit.;  Demante,  loc. 
cit.:  Toullier,  I,  n.  600;  Duranton,  II,  n.  261;  Valette  sur  Proudbon,  II,  p.  105, 
obs.  I;  Mavcadé,  I,  art.  198-1  et  II,  n.  681  et  682;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Donstain, 
1,  n.  346;  Laurent,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.;  Allemand,  I,  n.  433;  Fuzier-Her- 
man, art.  198,  n.  2;  Chéneaux,  op.  cit.,  p.  142.  —  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v°  Légitimité, 
sect.  IV,  §  4,  n.  5;  Vazeille,  I,  n.  202. 
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sables.  Bien  mieux,  celte  contravention  à  la  loi  avait  été  seule 
explicitement  prévue,  d'une  façon  particulière,  dans  le  projet; 
et,  si  sa  disposition  sur  ce  point  fut  retranchée,  ce  fut  sur 
cette  remarque  de  Thibaudeau  que  l'art.  32  du  code  civil 
rendait  cette  précision  superflue  (').  C'était  donner  à  entendre 
que  le  domaine  d'application  de  cet  article  se  confond  avec 
celui  de  l'art.  198,  comme  il  devait  se  confondre  naturelle- 
ment avec  lui.  Qu'importe  la  nature,  criminelle  ou  délic- 
tueuse, du  fait  qui  supprime  la  preuve  régulière  du  mariage, 
dès  l'instant  que  le  résultat  en  est,  quelle  qu'elle  soit,  tout  à 
fait  identique? 

Il  n'importe  pas  davantage,  à  ce  point  de  vue,  que  l'auteur 
de  l'infraction  ait  agi  ou  non  avec  une  intention  coupable. 
Cette  infraction  pourrait  donc  n'avoir  qu'un  caractère  con- 
traventionnel  et  résulter  d'un  simple  fait  de  négligence, 
comme  c'est  le  cas  lorsqu'elle  consiste  clans  l'inscription  de 
l'acte  sur  une  feuille  volante  (2).  En  posant  le  principe  con- 
traire, M.  Demolombe  (3)  se  met  en  contradiction  avec  la 
solution  qu'il  donne  au  sujet  de  ce  délit. 

1972.  11  se  pourrait,  du  reste,  que  les  parties  au  préjudice 
de  qui  l'infraction  a  été  commise  eussent  une  autre  voie  pour 
arriver  au  rétablissement  de  la  preuve.  Telle  serait  celle  de 
l'art.  46,  au  cas  de  destruction  du  registre  ou  de  l'acte  qui  les 
concerne,  ou,  si  du  moins  on  admet  notre  opinion  (4),  au  cas 
d'inscription  de  cet  acte  sur  une  feuille  volante.  Mais,  comme 
l'art.  198  ne  subordonne  et  ne  pouvait  pas  raisonnablement 
subordonner  la  faculté  de  s'en  prévaloir  à  l'absence  de  tout 
autre  moyen  d'établir  le  mariage,  il  est  certain  qu'on  reste 
admis  à  emprunter  la  voie  qu'il  ouvre,  lors  même  qu'il  serait 
permis  d'aller  au  but  par  un  autre  chemin  (s). 

1973.  Il  serait  également  indifférent  que  l'infraction  fût  le 
fait  de  l'officier  de  l'état  civil  lui-même,  comme  le  suppose 


(')  Locré,  Lér/..  IV,  p.  410  et  411,  art.  17  et  18,  et  p.  422,  n.  21.  —  Cf.  Porlalis, 
Exp.  des  mot.,  eod.  toc,  p.  516,  n.  54. 
(s)  Garraud,  Tr.  de  dr.  pénal,  III,  n.  331. 
(3)  III,  n.  409. 
(*)  Cf.  tome  II,  n.  857. 
(5)  Déniante,  1,  n.  280  bis,  III. 
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Fart.  200,  ou  qu'elle  fût  l'œuvre  de  toute  autre  personne,  ainsi 
qu'autorise  à  le  supposer  la  généralité  des  termes  des  art.  108 
et  199;  car  la  qualité  du  coupable  ne  change  rien  au  résultat 
auquel  toutes  ces  dispositions  se  proposent  d'obvier  (').  Mais 
les  intéressés  en  seraient  nécessairement  réduits  à  la  res- 
source de  l'art.  46,  pour  prouver  le  mariage  dont  l'acte  a  été 
détruit  ou  altéré,  dans  le  cas  où  l'auteur  du  fait  délictueux 
serait  resté  inconnu  (-). 

1974.  Encore  faut-il  que  la  procédure  fournisse  la  preuve 
de  la  célébration  d'un  ou  plusieurs  mariages  déterminés,  et 
qu'elle  ne  se  borne  pas  à  établir  le  fait  de  la  suppression 
totale  ou  partielle  d'un  registre.  Dans  le  cas  contraire,  c'est- 
à-dire  s'il  n'en  résultait  aucune  relation  précise  entre  la  des- 
truction ou  l'altération  incriminées  et  l'union  particulière  de 
l'existence  de  laquelle  on  se  prévaut,  cette  procédure  ne  pour- 
rait servir  tout  au  plus  qu'à  démontrer  la  réalisation  d'un  des 
événements  qui  donnent,  conformément  à  l'art.  46,  ouverture 
à  la  preuve  testimoniale  :  on  se  trouverait  alors  dans  les  ter- 
mes de  la  première,  et  non  de  la  troisième,  des  exceptions 
que  nous  étudions  (3). 

1975.  Enfin  les  intéressés  ne  seraient  pas  non  plus  admis 
à  se  prévaloir  de  cette  dernière,  si  le  fait  relevé  à  la  charge 
de  l'officier  de  l'état  civil  n'était  pas  constitutif  d'une  infrac- 
tion punissable,  dût-il  avoir  pour  eux  les  mêmes  conséquences 
préjudiciables,  comme  il  en  est  lorsque  l'officier  omet  com- 
plètement de  dresser  l'acte  de  célébration  (*).  Au  premier 
abord,  il  pourrait  sembler  déraisonnable  de  fermer  alors  aux 
parties  une  voie  qui  leur  reste  ouverte  quand  la  négligence 
de  cet  officier  est  moindre,  et  qu'il  a  seulement  rédigé  cet  acte 

(■)  Aubry  el  Rau,  V,  §  452  bis,  p.  23,  n.  37;  Demolombe,  III,  n.  410;  Demante, 
1,  n.  282  bis,  I;  Duranton,  II,  n.  262;  Delvincourt,  I,  p.  73,  note  4;  Marcadé,  I,  art. 
200-11,  n.  690;  Laurent,  III,  n.  16;  Planiol,  I,  n.  879-i» ;  Vazeille,  I,  n, 208 ;  Fuzier- 
Herman,  art.  198,  n.  4;Chéneaux,  op.  cil.,  p.  142. 

(2)  Demolombe,  III,  n.  417;  Demante,  I,  n.  282  6«,  V;  Planiol,  I,  n.  885  ;  Sur- 
ville,  I,  n.  188;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  108,  obs.  VII;  Fuzier-Herman,  art. 
198,  n.  8. 

(»)  Demante,  I,  n.  280  bis,  IV;  Hue,  II,  n.  182. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  26,  n.  43;  Demolombe,  III,  n.  409;  Duranton,  II. 
n.  259;  Planiol,  I,  n.  879;  Surville,  I,  n.  188;  Fuzier-Herman,  art.  198,  n.'3; 
Chéneaux,  op.  cit.,  p.  143.  —  Cpr.  Toullier,  I,  n.  599  et  600. 
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sur  une  feuille  volante.  Mais  cctle  différence  entre  les  deux 
situations  ressort  péremptoirement  des  textes  :  ils  exigent 
(jue  la  procédure  soit,  au  sens  large  du  mot,  «  criminelle  5), 
au  moins  par  l'origine  de  l'action,  c'est-à-dire  qu'elle  dérive 
d'une  contravention  à  la  loi  pénale,  devant  quelque  juridic- 
tion qu'elle  soit  engagée.  Et  cette  différence  serait  même  sus- 
ceptible de  se  justifier  dans  une  certaine  mesure,  puisque  les 
parties  doivent  s'imputer  de  n'avoir  pas  tenu  la  main  à  la 
rédaction  de  l'acte  de  mariage.  Ce  motif  toutefois  ne  peut  pas 
s'appliquer  aux  enfanls  ou  aux  tiers,  auxquels  on  ne  saurait 
faire  pareil  reproche. 

1976.  L'unique  condition  à  laquelle  est  subordonnée  l'ap- 
plication des  art.  198  et  suivants  se  trouve  donc  être  l'exis- 
tence d'un  fait  punissable,  ayant  eu  pour  résultat  de  détruire 
la  preuve  régulière  d'un  mariage.  Or  ce  fait  donne  naissance 
à  deux  actions  :  l'action  publique,  qui  a  pour  objet  l'appli- 
cation des  pénalités  encourues,  qui  doit  être  portée  devant 
une  juridiction  répressive,  et  dont  l'exercice  est  réservé  au 
ministère  public;  l'action  civile,  qui  se  propose  la  réparation 
du  préjudice  causé,  appartient  à  tous  ceux  qui  soutirent  de 
ce  préjudice,  et  qui  peut  être  portée  indifféremment,  soit  par 
voie  principale  devant  la  juridiction  civile,  soit,  par  voie  inci- 
dente et  accessoirement  à  l'action  publique,  devant  la  juri- 
diction répressive  déjà  saisie,  auquel  cas  celui  qui  l'exerce  se 
porte  partie  civile.  De  plus,  en  matière  correctionnelle  et  de 
police,  il  lui  est  encore  permis  d'exercer,  par  voie  de  citation 
directe,  son  action  civile  devant  le  tribunal  répressif,  en  dehors 
de  toute  poursuite  du  ministère  public  (art  1er,  3,  G3,  64,  182 
C.  I.  cr.  . 

1977.  Mais  ici  l'action  civile  aurait  été  impuissante  à  pro- 
curer à  la  partie  lésée  la  satisfaction  qu'elle  recherche,  si  elle 
avait  conservé  son  objet  ordinaire.  Tandis  qu'elle  se  propose 
normalement  de  faire  fournir,  par  l'auteur  même  de  l'infrac- 
tion, la  réparation  pécuniaire  du  dommage,  ici  elle  a  pour  but, 
en  faisant  constater  judiciairement  sa  culpabilité,  d'assurer 
la  reconstitution  de  la  preuve  altérée  ou  détruite.  Et  ce  réta- 
blissement s'opère  au  moyen  d'une  transcription  du  jugement 
sur  les  registres  de  l'état  civil,  qui  est  l'œuvre,  non  de  cet 
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auteur,  niais  d'un  tiers,  l'officier  en  exercice.  C'est  donc  une 
condamnation  d'une  nature  toute  spéciale  que  tend  à  obtenir 
l'action  de  la  partie  lésée,  puisqu'elle  n'est  pas  pécuniaire, 
qu'elle  n'est  pas  exécutée  par  celui  contre  qui  elle  intervient, 
et  qu'elle  ordonne  une  mesure  qui  ne  saurait  être  prise  que 
par  une  tierce  personne.  On  voit  par  là  que,  si  cette  action 
peut  être  encore  qualifiée  de  civile,  en  tant  qu'on  l'oppose  à 
celle  du  ministère  public,  elle  se  dislingue  fortement,  de  celle 
qu'on  désigne  habituellement  sous  ce  nom,  par  ses  caractères 
spécifiques  (').  La  difficulté,  et  il  n'en  est  pas  de  plus  délicate, 
consiste  à  savoir  jusqu'à  quel  point  elle  doit  néanmoins  con- 
tinuer à  obéir  aux  mêmes  règles. 

1978.  En  principe,  l'action  publique  et  l'action  civile  peu- 
vent toutes  deux  servir  à  la  reconstitution  de  la  preuve.  Il  est 
vrai  que  l'art.  199  ne  parle  que  d'  «  action  criminelle  »,  et 
l'art.  198  de  «  procédure  criminelle  ».  Mais  ces  impropriétés 
de  ternies  proviennent  de  ce  que,  pour  en  employer  de  suffi- 
samment compréhensifs,  on  a  qualifié  l'action  ou  la  procédure 
en  considération  de  leur  origine,  qui  est  une  infraction,  et 
non,  comme  on  l'eût  fait  plus  correctement,  eu  égard  à  la 
qualité  du  demandeur  ou  à  la  nature  de  la  juridiction  saisie. 
Et  d'ailleurs  l'art.  200  montre  assez  que  cette  reconstitution 
peut  résulter  aussi  bien  de  l'action  civile  que  de  l'action  publi- 
que. Seulement,  si  leur  résultat  peut  être  identique,  l'exercice 
de  la  première  a  été  parfois  assujetti,  en  notre  matière,  à  des 
règles  spéciales  qui  ont  pour  objet  d'assurer  la  parfaite  sin- 
cérité de  la  preuve  dont  elle  poursuit  le  rétablissement. 

Dans  quelles  conditions,  en  effet,  chacune  d'elles  peut-elle 
être  exercée,  tant  sous  le  rapport  des  personnes  qui  ont  cette- 
faculté  que  de  la  juridiction  compétente  ? 

A  cet  égard,  il  faut  distinguer,  avec  la  loi,  suivant  que  l'au- 
teur de  l'infraction  est  vivant  ou  qu'il  est  décédé  à  l'époque 
de  cet  exercice. 

1979.  Première  hypothèse  :  L'auteur  de  l'infraction  est  en 
vie.  —  Et  d'abord  par  qui  l'action  tendant  au  rétablissement 
de  la  preuve  du  mariage  peut-elle  être  intentée?  L'art.  199 

(')  Cpr.  Chéneaux,  op.  cit.,  p.  140  s. 
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<lit  à  ce  sujet  :  «  Si  les  époux  ou  l'un  d'eux  sont  décédés  sans 
»  avoir  découvert  la  fraude,  l'action  criminelle  peut  être 
»  intentée  par  tous  ceux  qui  ont  intérêt  de  faire  déclarer  le 
»  mariage  valable, et  par  le  procureur  du  Roi.  »  L'action  peut 
donc  être  exercée  par  les  époux,  par  toute  personne  ayant 
un  intérêt  né  et  actuel,  et  parle  ministère  public. 

Entre  les  mains  des  époux,  elle  ne  saurait  être  évidemment 
subordonnée  à  aucune  condition,  puisque  leur  intérêt  à  la 
reconstitution  de  la  preuve  prime,  s'il  ne  l'absorbe  pas,  celui 
de  tout  le  monde. 

1980.  Mais  leur  présence  ou  leur  inaction,  lorsque  du  moins 
elle  a  été  volontaire,  ne  paralyse-t-elle  pas  le  droit  des  autres 
personnes  qui  sont  admises,  en  principe,  à  agir?  L'affirmative 
semblerait  résulter  du  texte:  il  réserve  l'action  aux  conjoints 
tant  qu'ils  vivent,  et  n'y  fait  participer  les  autres  intéressés 
et  le  ministère  public  qu'autant  que  l'un  au  moins  des  époux 
est  mort  sans  avoir  découvert  l'infraction  commise  à  son  pré- 
judice. Mais  on  s'accorde,  dans  le  dernier  état  de  la  doctrine, 
à  ne  pas  s'arrêter  à  la  lettre  de  l'article,  qui  conduirait  k 
des  conclusions  par  trop  inacceptables,  et  à  faire  prévaloir 
son  esprit,  qui  est  de  fournir,  à  tous  ceux  qui  peuvent 
légitimement  le  désirer,  le  moyen  de  se  procurer  la  preuve 
qu'un  fait  punissable  leur  a  ravie.  Or  qu'importe  à  cet  égard 
que  les  époux  soient  vivants  ou  morts  lorsque  l'intérêt  des 
tiers  apparaît,  et,  dans  le  dernier  cas,  que  les  époux  aient  eu 
ou  non  connaissance  du  délit?  Il  suffit  qu'il  préjudicie  à  ces 
tiers,  pour  qu'ils  puissent  en  réclamer  la  réparation,  soit  con- 
curremment avec  les  conjoints  tant  que  dure  le  mariage,  soit 
à  leur  défaut  après  sa  dissolution,  même  au  cas  où  ils  auraient 
négligéde  former  personnellement  la  demande.  Et,  par  exem- 
ple, il  y  aurait  injustice  à  priver  de  cette  faculté,  du  vivant 
des  époux,  des  enfants  à  qui  elle  serait  indispensable  pour 
établir  leur  légitimité,  en  vue  de  recueillir  les  successions 
dont  leurs  parents  sont  exclus  à  raison  de  leur  indignité  ou 
qu'ils  ont  répudiées  volontairement.  Du  reste,  l'intérêt  des 
conjoints  domine  si  peu  celui  des  autres  personnes,  au  point 
de  l'absorber,  que  le  décès  d'un  seul  d'entre  eux  donne  ou- 
verture à  l'action  de  celles-ci,  s'il  est  mort  dans  l'ignorance 
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de  l'infraction  commise,  et  ce  malgré  la  présence  du  survi- 
vant. C'est  qu'en  effet  ce  décès  est  d'ordinaire  le  seul  événe- 
ment qui  fasse  surgir  l'intérêt  qu'elles  ont  à  l'exercer.  Mais, 
de  ce  que  la  loi  n'a  prévu  que  lui,  on  ne  doit  pas  conclure 
qu'elle  ait  entendu  refuser  cette  action  dans  tous  les  autres 
cas  où  elle  pourrait  être  nécessaire  aux  tiers  pour  sauvegar- 
der, même  pendant  la  durée  du  mariage,  des  intérêts  légiti- 
mes. A  cet  égard,  ses  termes  doivent  être  considérés  comme 
purement  énonciatifs  ('),  de  même  qu'ils  le  sont  encore  quand 
ils  ne  la  leur  accordent  que  si  l'un  des  conjoints  est  mort  sans 
que  le  fait  punissable  lui  ait  été  révélé,  dans  la  supposition 
qu'il  n'aurait  pas  manqué  d'agir  lui-même,  si  ce  fait  était  par- 
venu à  sa  connaissance  (2). 

Enfin,  s'il  est  communément  admis,  en  dépit  des  termes  de 
notre  disposition,  que  le  ministère  public  peut  agir  du  vivant 
des  deux  époux  (3),  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  y  voir  un  obsta- 
cle à  ce  que  l'action  appartienne,  durant  leur  mariage,  à  tous 
les  particuliers  ayant  un  intérêt  né  et  actuel  à  l'exercer.  Leur 
droit  dérive  du  même  texte,  et,  en  l'absence  de  toute  distinc- 
tion, l'étendue  en  doit  être  toute  pareille.  Dira-t-on  que  le 
ministère  public  puise  le  sien  dans  l'art.  1er  C.  inst.  cr.,  et 
que  l'art.  199  ne  déroge  pas  d'une  façon  assez  explicite  à  la 
règle  qui  lui  confère  sans  restriction  la  faculté  de  poursuivre 
l'application  de  la  peine?  Mais  cette  remarque  est  inexacte  : 
ce  n'est  plus  son  droit  ordinaire  de  poursuite  qu'e.xerce  le 
magistrat  du  parquet,  lorsqu'il  conclut  au  rétablissement  de 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  n.  3i;  Demolombe,  III,  n.  412;  Demante,  I,  n.  281 
bis,  11;  Valelte  sur  Proudhon,  II,  p.  106,  obs.  IV  ;  Laurent,  III,  n.  18;  Hue,  II,  n. 
183;  Planiol,  I,  n.  881;  Fuzier-Herman,  art.  199,  n.  2.  —  Contra  :  Delvincourt, 
I,  p.  73;  Marcadé,  I,  art.  199-III,  n.  686;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n. 
347;  Vazeille,  I,  n.  207;  Allemand,  I,  n.  434. 

(a)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  n.  35;  Demolombe,  III,  n.  413;  Demante,  loc.  cil., 
Duranton,  II,  n.  261  ;  Valette  sur  Proudhon,  loc.  cil.;  Marcadé,  loc.  cit.;  Delvin- 
court, I,  p.  73,  note  3;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  347;  Laurent,  loc. 
cit.;  Hue,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cil.  ;  Vazeille,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art. 
199,  n.  1. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  36;  Demolombe,  III,  n.  411;  Demante,  loc.  cit.; 
Valette  sur  Proudhon,  loc.  cit.;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  loc.  cit.;  Lau- 
rent, III,  n.  17;  Hue,  loc.  cil.;  Vazeille,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  199,  n.  3. 
—  Cpr.  Marcadé,  I,  art.  199-11  et  IV,  n.  685  et  687. 
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l'acte  :  c'est  un  droit  particulier,  que  lui  donne  seule  notre 
disposition,  de  prendre  ainsi,  au  cours  de  la  procédure  cri- 
minelle, de  véritables  conclusions  civiles  (').  Or,  si  l'on  admet 
que  l'existence  ou  l'inaction  volontaire  des  époux  ne  l'empêche 
pas  d'exercer  une  action  dont  le  succès  importe  presque  autant 
à  la  société  qu'à  ces  derniers  eux-mêmes,  à  raison  des  intérêts 
d'ordres  très  divers  que  met  enjeu  le  mariage,  elles  ne  doi- 
vent pas  davantage,  en  logique,  faire  obstacle  au  droit  des 
particuliers  de  demander  le  rétablissement  d'une  preuve  qui 
est  indispensable  à  la  sauvegarde  de  leurs  intérêts  privés 

1981.  L'action  du  ministère  public  doit  être  naturellement 
intentée  devant  la  juridiction  compétente  pour  prononcer  la 
peine  applicable  à  l'infraction,  puisque  ce  n'est  qu'accessoire- 
ment à  la  poursuite  criminelle  qu'il  conclut  civilement  au  réta- 
blissement fie  l'acte  qu'elle  a  eu  pour  résultat  de  supprimer  (2). 

Celle  des  intéressés  peut  être  également  portée  devant  cette 
juridiction,  suivant  le  droit  commun,  soit  accessoirement  à 
l'action  publique,  que  l'in  frac  lion  ait  les  caractères  d'un  crime 
ou  d'un  délit,  soit  même,  mais  en  matière  correctionnelle 
seulement,  par  voie  de  citation  directe  devant  ce  tribunal  (3). 

1982.  Mais  n'est-elle  point  susceptible  de  l'être  aussi  devant 
la  juridiction  civile?  Nous  inclinons  vers  l'affirmative  (;),  quoi- 
que une  forte  partie  de  la  doctrine  se  prononce  en  sens  con- 
traire. Ainsi  le  veulent,  en  effet,  les  principes  généraux,  qui 
autorisent  la  partie  lésée  à  demander,  à  son  choix,  la  répa- 
ration du  dommage  dont  elle  a  souffert,  par  voie  principale 
devant  les  tribunaux  civils,  ou  par  voie  incidente  devant  la 
juridiction  répressive.  Nos  dispositions  ont-elles  dérogé  n 
ces  principes  ?  Oui,  sans  doute,  pour  le  cas  où  l'action  est 
exercée  contre  les  héritiers  du  délinquant;  mais,  lorsqu'elle 


(')  Demanle,  I,  n.  281  bis,  I. 

(2J  Cpr.  Demanle,  I,  n.  281  bis,  I. 

{']  Aubry  el  Hau,  lue.  cit.,  n.  33;  Demolombe,  III,  n.  415:  Demanle,  I,  n.  282 bis, 
III;  Hue,  II.  n.  184;  Planiol,  I,  n.  883. 

\  Proudbon,  II,  p.  103  s.  ;  Marcadé,  I,  art.  199-IV,  n.  687  ;  Laurent,  III.  n.  19; 
Une,  11,  il  184  ;  Planiol,  I,  n.  883;  Vazeille,  I,  n.  204.  —  Contra  :  Aubry  et  Hau, 
loc.  cit.,  n.  32;  Demolombe,  III,  n.  415  el  416;  Demanle,  I,  n.  282  bis,  111;  Va- 
lette sur  Proudhon,  II,  p.  10'»,  noie  a,  Berlauld,  Quesl.  el  exe.  préj.,  n.  53; 
Fuzier-Hennan,  arl.  198,  n.  5;  Chéneaux,  op.  cit.,  p.  14i. 
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l'est  contre  le  délinquant  lui-même,  l'existence  de  cette  déro- 
gation est  des  plus  contestables. 

On  ne  saurait  d'abord  l'inférer  du  texte  primitif  de  notre 
disposition,  qui  réservait  toujours  la  direction  de  l'action  au 
ministère  public  ('),  puisqu'il  a  été  profondément  remanié,  et 
qu'il  laisse,  au  moins  dans  un  cas,  cette  direction  aux  parties 
elles-mêmes.  Dira-t-on  que  le  caractère  tout  exceptionnel  de 
cette  procédure  ressort  de  ce  que  l'action  civile  est  détournée 
de  son  objet  ordinaire,  et  qu'elle  ne  saurait  dès  lors  être  en- 
gagée que  devant  les  tribunaux  répressifs,  conformément  aux 
prévisions  du  texte  ?  Mais,  de  ce  que  cette  action  ait,  comme 
nous  l'avons  reconnu,  un  caractère  anormal  au  point  de  vue 
de  ses  effets,  il  semble  téméraire  de  conclure  qu'elle  se  sin- 
gularise encore  sous  le  rapport  de  la  compétence  du  tribunal 
qui  peut  en  être  saisi.  Que  le  résultat  n'en  soit  pas  pécu- 
niaire, que  la  condamnation  doive  être  exécutée  par  un  tiers, 
sans  doute,  et  c'est  la  nature  des  cboses  qui  le  veut  ainsi; 
mais  pourquoi,  rationnellement,  cette  condamnation  ne  pour- 
rait-elle pas  être  aussi  bien  prononcée  par  un  tribunal  civil  ? 

L'bypothèse  que  nous  examinons,  on  ne  le  remarque  pas 
assez,  n'a  été,  contrairement  à  l'assertion  de  M.  Demolombe, 
textuellement  prévue  par  aucun  de  nos  trois  articles,  car  le 
premier  se  borne  à  organiser  le  mode  de  reconstitution  de  la 
preuve  détruite,  le  second  à  déterminer  qui  peut  agir,  et  le 
troisième  enfin  prévoit  justement  l'hypothèse  opposée  à  la 
nôtre.  Cette  dernière  doit  donc  rester  sous  l'empire  du  droit 
commun.  Résulte-t-ildu  moins,  comme  on  le  prétend,  de  «  toute 
l'économie  de  la  loi  »,  ou  «  du  rapprochement  des  art.  198  et 
200  »,  qu'on  ait  apporté  une  exception  à  ce  droit?  C'est  ce  qui 
ne  parait  pas  démontré.  Car,  d'une  part,  dire  que  nos  deux 
premières  dispositions  «  supposent  une  poursuite  criminelle 
toujours  et  exclusivement  »,  c'est  attacher  aux  expressions 
qu'elles  emploient  un  sens  technique,  qu'elles  n'ont  certaine- 
ment pas  :  notamment,  l'action  exercée  par  un  particuliern'est 
pas  «  criminelle  »,  quoique  l'art.  199  lui  donne  cette  qualifi- 
cation, et  la  procédure  spéciale  de  l'art.  200  ne  l'est  pasdavan- 

(*)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  410,  art.  17. 

Pers.  —  III.  36 
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tage,  quoiqu'elle  puisse  aboutir  à  la  restauration  de  la  preuve 
cl li  mariage  conformément  à  l'art.  198,  qui  prêterait  indistinc- 
tement à  toutes  ce  même  caractère.  D'autre  part,  de  ce  que 
la  loi  ait  remis  au  ministère  public  la  direction  de  la  procédure 
engagée  devant  une  juridiction  civile,  en  un  cas  où  des  col- 
lusions frauduleuses  étaient  particulièrement  à  craindre,  on 
ne  saurait  induire  qu'elle  ait  interdit  l'accès  de  celle-ci  aux 
intéressés,  même  alors  qu'il  n'y  a  pas  de  pareil  danger  à  re- 
douter. Or  il  n'y  en  a  positivement  aucun  en  l'espèce.  Peut-on 
raisonnablement  supposer  qu'une  personne,  un  officier  de 
l'état  civil  par  exemple,  consente  à  servir  de  plastron  dans 
une  instance  civile,  pour  permettre  à  de  prétendus  époux  de 
se  procurer,  à  l'aide  d'une  action  dirigée  contre  elle,  la  preuve 
d'un  mariage  qui  n'aurait  jamais  été  célébré?  Mais  la  pré- 
sence du  ministère  public  aux  débats  menacerait  de  lui  faire 
payer  trop  cher  une  telle  complaisance. 

Comment,  d'ailleurs,  les  intéressés  pourraient-ils  exercer 
leur  droit,  si  le  refus  d'agir  du  ministère  public  ou  l'impossi- 
bilité de  mettre  en  mouvement  l'action  publique  ne  leur  per- 
mettaient pas  de  former  leur  demande  incidemment  à  celle- 
ci?  il  leur  resterait,  a-t-on  répondu,  la  ressource  des  modes 
de  preuve  de  l'art.  46.  Mais  n'est-ce  pas  leur  rouvrir  l'accès 
de  la  juridiction  civile,  à  l'instant  où  on  prétendait  le  leur 
interdire,  et  se  contenter  alors  des  garanties  qu'on  déclarait 
insuffisantes?  Et  ne  sont-elles  pas  plus  grandes,  quand  les 
réclamants  ont,  en  la  personne  du  défendeur,  un  contradic- 
teur que  tout  engage  à  combattre  leur-  demande,  que  lorsque, 
sans  mettre  en  cause  la  responsabilité  de  personne,  ils  se 
fondent  sur  une  destruction  ou  une  omission  qui  leur  est 
préjudiciable,  pour  être  admis,  conformément  à  l'art.  46,  à 
la  preuve  testimoniale  du  mariage? 

1983.  Deuxième  hypothèse  :  L'auteur  de  l'infraction  est 
décédé.  —  «  Si,  dit  l'art.  200,  qui  statue  sur  ce  cas,  Cofjicier 
»  public  est  décédé  lors  de  la  découverte  de  In  fraude,  l'action 
)>  sera  dirigée  au  civil  contre  ses  héritiers,  par  le  procureur 
»  du  /loi,  en  présence  des  parties  intéressées,  et  sur  leur  dénon- 
»  dation.  »  La  mort  du  délinquant,  lors  de  l'exercice  de 
Faction  —  et  non  lors  de  la  découverte  de  l'infraction,  comme 
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le  dit  la  loi,  dans  la  supposition  que  cette  action  est  intentée 
aussitôt  après  cette  découverte  —  a  pour  résultat  d'éteindre 
l'action  publique,  et  de  ne  plus  permettre  d'exercer  l'action 
civile  que  contre  ses  héritiers.  11  y  avait  dès  lors  un  péril  à 
conjurer,  celui  de  la  connivence  frauduleuse  qui  aurait  pu 
s'établir  entre  eux  et  les  réclamants,  pour  arriver,  grâce  à  la 
complaisance  suffisamment  rémunérée  des  premiers,  à  faire 
obtenir  aux  seconds  la  preuve  d'un  mariage  qui  n'aurait 
jamais  eu  lieu.  Une  infraction  imaginaire  aurait  servi  de 
prétexte  à  une  condamnation  à  laquelle  les  héritiers  de  celui 
qu'on  en  prétend  avoir  été  Fauteur  se  seraient  prêtés  d'autant 
mieux  qu'elle  n'aurait  pu  être  que  pécuniaire,  et  qu'ils  en 
auraient  été,  non  pas  seulement  déchargés,  mais  récompen- 
sés à  l'avance.  C'est  pourquoi,  par  une  dérogation  des  plus 
graves,  mais  aussi  des  plus  justifiées,  aux  principes  généraux, 
la  loi  remet  au  ministère  public  la  direction  d'une  procédure 
qui  ne  peut  pourtant  être  désormais  que  purement  civile. 
Elle  espère  que  son  rôle  actif  le  mettra  ainsi  mieux  en  mesure 
de  démasquer  la  fraude,  que  s'il  assistait,  comme  simple  par- 
tie jointe,  aux  débats.  Mais  du  moins  veut-elle  qu'il  ne  puisse 
pas  refuser  de  déférer  à  la  réquisition  des  parties  intéressées, 
et  compromettre  ainsi  par  son  abstention  les  droits  les  plus 
légitimes. 

1984.  Ainsi  le  même  événement  a  pour  résultat  de  mettre 
fin  cà  l'action  du  ministère  public,  ce  qui  est  conforme  aux 
principes,  puisque  son  initiative,  en  tant  qu'elle  poursuivait 
des  fins  civiles,  n'était  autorisée  qu'à  titre  d'accessoire  de 
l'action  publique,  et  que  l'exercice  de  cette  dernière  est 
devenu  impossible;  et  de  retirer  aux  intéressés  leur  droit 
d'intenter  directement  et  sans  intermédiaire  l'action  civile 
contre  les  héritiers  du  délinquant,  ce  qui  est  évidemment 
contraire  au  droit  commun  (').  Il  était  donc  difficile  de  mé- 
connaître plus  la  vérité  que  ne  l'a  fait  M.  Vazeille,  qui,  sans 
motifs  sérieux,  affirme  que  l'art.  200  «  étend   le  droit  de  la 

(')  Aubry  et  Uau,  loc.  cil.,  p.  24,  n.  38;  Demolombe,  III,  n.  414;  Déniante.  1, 
n; 282  bis,  II;  Toullier,  I,  n.  600;  Duranton,  II,  n.  262;  Marcadé,  I,  art.  200-1, 
n.  C89;  Planiol,  I,  n.  882:  Surville,  I,  n.  188;  Fuzier-Herman,  art.  200,  n.  1.  — 
Contra  :  Vazeille,  I,  n.  208. 
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partie  civile,  loin  de  le  restreindre  »,  et  donne  au  ministère 
public  une  action  qu'il  ne  peut  pins,  d'après  celte  disposition 
même,  exercer  que  sur  la  dénonciation  de  cette  partie.  ' 

1985.  Cet  événement  n'est  autre,  d'après  le  texte,  que  le 
décès  de  l'auteur  de  l'infraction.  Or  il  en  est  plusieurs  qui, 
comme  lui,  rendent  la  poursuite  criminelle  impossible,  quoi- 
que cet  auteur  soit  en  vie  :  tels  son  état  de  démence  ou  la 
prescription  de  l'action  publique.  Dès  lors,  comment  la  partie 
civile  doit-elle  agir,  dans  ces  circonstances,  en  vue  du  rétablis- 
sement de  la  preuve? 

On  s'accorde  à  reconnaître  qu'elle  ne  peut  point  saisir 
directement  les  tribunaux  civils  de  son  action.  La  collusion 
entre  elle  et  le  défendeur  serait  tout  autant  à  craindre  que 
la  connivence  avec  les  héritiers  du  délinquant.  Or  il  serait 
inadmissible  que  la  loi  n'eût  pris  contre  cette  fraude  aucune 
garantie  ('). 

1986.  Celle  action  peut-elle  du  moins  être  portée  devant 
ces  tribunaux,  dans  les  mêmes  conditions  que  si  le  délin- 
quant était  décédé,  c'est-à-dire  par  l'intermédiaire  du  procu- 
reur de  la  République  et  sur  la  dénonciation  des  intéressés? 
La  question  est  si  délicate,  que  MM.  Aubry  et  Rau,  qui  l'avaient 
tout  d'abord  résolue  par  la  négative,  se  sont  finalement  pro- 
noncés en  sens  opposé,  tandis  que  M.  Demolombe  a,  en  der- 
nier lieu,  répudié  l'affirmative,  qu'il  avait  d'abord  professée 
D'une  part,  il  semble  impossible  que  le  rétablissement  de  la 
preuve  puisse  être  empêché  par  un  fait  qui,  s'il  met  à  couvert 
la  responsabilité  de  celui  qui  l'a  détruite,  ne  doit  pas 
anéantir  le  droit  de  ceux  qu'il  a  lésés.  Mais,  d'autre  part, 
est-il  permis  d'étendre  la  disposition  exceptionnelle  de  l'art. 
200  en  dehors  de  l'hypothèse  qu'elle  prévoit,  et  surtout 
d'autoriser  une  poursuite,  même  purement  civile,  contre 
l'auteur  d'une  infraction  déjà  prescrite,  contrairement  au 
principe  que  l'action  civile  ne  saurait  survivre  à  l'action 
publique  (2)? 

L'embarras  ne  cesse  guère  lorsqu'on  pénètre  un  peu  plus 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  25,  a.  41. 
(*j  Art.  1  à  3,  637  et  638,  C.  1.  cr. 
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dans  la  controverse.  A  la  vérité,  les  partisans  de  l'application 
extensive  observent  que  l'action  qu'il  ouvre  aux  parties  n'est 
point  l'action  civile  proprement  dite,  mais  une  action  toute 
distincte,  «  en  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage,  qui  ne 
tombe  pas  sous  le  coup  des  dispositions  du  code  d'instruction 
criminelle  ».  Mais  on  peut  se  demander  si  les  mêmes  motifs 
qui  ont  paru  devoir  imposer  l'extinction  simultanée  des  deux 
sortes  d'actions,  ne  commandent  pas  aussi  que  cette  action 
spéciale  meure  en  môme  temps  que  l'action  publique,  et  s'il 
ne  faut  pas  considérer  comme  une  «  action  en  réparation  du 
dommage  causé  »  (art.  1er)  celle  qui  se  propose  le  «  rétablis- 
sement »  ou  la  «  reconstitution  »  de  la  preuve.  Puis,  certains 
auteurs  ont  précisément  induit,  en  sens  contraire,  du  carac- 
tère particulier  de  la  procédure  à  laquelle  elle  donne  lieu, 
qu'elle  ne  pouvait  être  exercée  en  dehors  du  cas  formel  Ionien  t 
prévu  par  l'art.  200. 

D'un  autre  côté,  lorsque  les  défenseurs  de  l'interprétation 
restrictive  reconnaissent  aux  intéressés,  à  défaut  de  la  res- 
source de  l'art.  200,  celle  de  l'art.  46,  et  les  admettent  à 
prouver  par  tous  les  moyens  possibles  le  fait  de  destruction 
ou  d'altération  qui  leur  préjudicie,  cette  solution  est  loin  d'être, 
sous  tous  les  rapports,  aussi  satisfaisante  qu'ils  le  supposent. 
Elle  n'est  pas  seulement  susceptible  de  mettre  les  parties  hors 
d'état  d'arriver  à  la  reconstitution  de  la  preuve  qui  leur  a 
échappé,  du  moins  dans  l'opinion  de  ceux  de  ces  interprètes  qui 
déclarent  l'art.  46  inapplicable  au  cas  où  l'acte  de  mariage  a 
été  inscrit  sur  une  feuille  volante  (').  Elle  aboutit  en  outre, 
dans  tous  les  cas  d'application  de  cette  disposition,  si  large- 
ment qu'on  la  conçoive,  à  ce  singulier  résultat  de  diminuer, 
loin  de  les  accroître,  les  garanties  dont  doit  être  entouré  le 
rétablissement  de  la  preuve.  Effectivement  les  parties  vont  le 
réclamer  hors  de  la  présence  de  l'auteur  supposé  de  l'infrac- 
tion, et  sans  avoir  à  lutter  contre  les  contradictions  qu'il 
aurait  pu  leur  opposer  s'il  avait  élé  dans  l'instance.  Et  elles 
sont  alors  autorisées  à  former  directement  cette  réclamation, 
au  lieu  de  la  produire  par  l'organe  et  sous  l'étroit  contrôle 

:],  Cf.  lome  II,  n.  857. 
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du  ministère  public!  On  se  prive  donc,  en  écartant  l'art.  200, 
des  précautions  qu'il  a  prises  en  vue  de  déjouer  la  fraude. 

Malgré  la  gravité  de  ces  objections,  et  quoique  à  regret,  nous 
inclinons  pourtant  à  croire  qu'il  doit  être  écarté  (').  Ce  n'est 
point,  toutefois,  parce  qu'il  a  un  caractère  exceptionnel  très 
marqué  :  on  pourrait  dire  que  la  loi  a  prévu  le  décès  du  délin- 
quant comme  le  plus  fréquent  des  cas  qui  rendent  impossible 
l'exercice  de  l'action  publique.  Ce  n'est  pas  non  plus,  quoi- 
que ce  motif  pût  sembler  plus  plausible,  parce  qu'on  ne  voit 
pascommentles  réclamants  pourraient  former  contre  le  délin- 
quant une  action  qui  n'aurait  pour  objet,  ni  de  lui  faire  appli- 
quer les  pénalités  légales,  ni  de  le  faire  condamner  à  des 
réparations  pécuniaires,  puisque  la  prescription  lui  est  acquise. 
A  quoi  donc  concluraient-ils,  serait-on  tenté  d'objecter,  puis- 
qu'ils n'ont  plus  rien  à  lui  demander?  Au  rétablissement  de 
l'acte  qu'il  a  détruit,  altéré,  ou  qu'il  n'a  pas  inscrit  sur  les 
registres?  Non,  puisque  ce  n'est  pas  lui  qui  doit  l'opérer,  ou 
que,  s'agit-il  d'un  officier  de  l'état  civil  encore  en  exercice,  il 
serait  appelé  à  y  procéder  comme  titulaire  de  celte  fonction, 
et  non  en  exécution  de  la  condamnation  prise  contre  lui.  Mais 
ces  objections  ne  seraient  pas  sans  réplique.  Le  jugement  à 
intervenir,  devrait-on  répondre,  ne  pourrait  assurément  que 
constater  l'infraction  commise  par  le  défendeur,  sans  le  con- 
damner à  quoi  que  ce  fût,  mais  il  la  constaterait.  Or  voilà 
justement  notre  motif  de  décider.  C'est  que,  en  tant  qu'il  ferait 
cette  constatation,  ce  jugement  irait  directement  à  l'encontre 
du  but  de  la  prescription,  qui  est  de  ne  pas  permettre,  même 
pour  des  fins  purement  civiles,  de  rouvrir  le  débat  sur  des 
faits  qui  doivent  rester  clans  l'oubli. 

1987.  Chaque  fois  que  la  preuve  de  la  célébration  du  ma- 
riage ressort  ainsi  d'une  procédure,  le  tribunal,  quel  qu'il 
soit,  doit  ordonner  d'office  l'inscription  du  jugement  sur  les 
registres  de  l'état  civil,  et  cette  inscription  tient  lieu  de  l'acte 
détruit,  altéré  ou  simplement  dressé  sur  une  feuille  volante. 

1  Demolombe,  III,  n.  416;  Demanle,  I,  n.  282  bis,  IV;  Valel le, \K.rpl,  somm., 
p.  115;  Planiol,  I,  n.  884;  Fuzier-Herman,  art.  198,  n.  8;  Chéneaux,  op.  cit., 
p.  144.  —  Contra  :  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  107,  obs. 
VI.  —  Cpr.  Maroadé,  I,  art.  200-11,  n.  690. 
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Mais  elle  ne  va  pas,  en  dépit  des  termes  de  l'art.  198,  qui 
dépassent  la  véritable  pensée  de  la  loi,  jusqu'à  assurer 
nécessairement  tous  les  effets  civils  à  l'union  qu'il  avait 
pour  objet  de  constater.  Celle-ci  reste,  au  contraire,  exposée, 
tant  sous  le  rapport  de  son  existence  que  sous  celui  de  sa 
validité,  à  toutes  les  attaques  dont  un  acte  régulier  lui-même 
aurait  été  impuissant  à  la  prémunir.  La  reconstitution  de 
l'instrument  de  preuve  ne  saurait  influer  sur  la  valeur  du  fait 
juridique.  Mais  la  vérité,  qui  explique  les  termes  de  notre 
disposition,  est  que  cette  reconstitution  assure  au  mariage 
les  effels  dont,  sans  elle,  étant  donné  le  principe  de  l'art.  194, 
il  aurait  été  privé  (!). 

1988.  Mais  vis-à-vis  de  qui  les  lui  assure-t-elle?  Quelle  est 
l'autorité  de  la  décision  dont  la  transcription  procure  le  réta- 
blissement de  la  preuve?  N'est-elle  opposable  qu'à  ceux  qui 
ont  été  parties  ou  représentés  dans  l'instance,  et  ne  peut-elle 
être  invoquée  que  par  eux,  ou  bien  fait-elle  foi  erga  omnes? 
Toute  la  question  est  de  savoir  si  elle  reste  ou  non  sous  rem- 
pire  du  principe  de  l'autorité  relative  de  la  chose  jugée  (art. 
1351),  et  c'est  à  tort  qu'on  a  prétendu  (2)  que  ce  principe  était 
ici  hors  de  cause.  Car,  «  s'il  est  certain,  comme  on  l'a  dit,  que 
tous  les  intéressés,  qu'ils  aient  ou  non  figuré  dans  l'instance, 
pourront  toujours  faire  tomber  l'acte  de  célébration  »,  il  n'en 
est  pas  moins  de  la  plus  haute  importance  de  rechercher  si, 
précisément,  lorsqu'ils  n'y  ont  pas  figuré,  ils  ne  sont  même 
pas  dispensés  de  faire  tomber  cet  acte,  parce  qu'il  leur  est 
inopposable,  et  autorisés  par  suite  à  rester  sur  la  position 
bien  plus  avantageuse  de  rà  défensive. 

Or  il  règne  à  cet  égard,  en  doctrine,  la  plus  grande  incerti- 
tude, et  il  est  même  assez  difficile  parfois  de  saisir  la  véritable 
pensée  des  commentateurs. 

Les  uns  (3)  décident  que  («  l'inscription  du  jugement  sur  les 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.cit.,  p.  24,  a.  39;  Demolombe,  lit,  n.  417;  Laurent,  III, 
n.  19;  Hue,  II,  n.  186;  Planiol,  I,  n.  886;  Vazeille,  I,  n.  206. 

(2)  Hue,  loc.  cit. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  24,  n.  39  et  40;  Déniante,  I,  n.  280  bis,  V;  Valette 
sur  Proudhon,  II,  p.  106,  obs.  II;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  346; 
Fuzier-Herman,  art.  198,  n.  7;  Chéneaux,  De  l'aulor.  de  la  ch.  jugée  sur  les  quest. 
d'élal,  1895  (thèse,  Bordeaux),  p.  137  s.;  Dastarac,  Effet  de  la  ch.  jugée  sur  l'élut 
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registres  de  l'état  civil  établit  la  preuve  du  mariage,  à  l'ins- 
tar d'un  acte  de  célébration  inscrite  sa  date  sur  ces  registres  », 
sans  distinction  entre  le  cas  où  ce  jugement  a  été  rendu  à' la 
requête  des  époux  eux-mêmes  ou  après  qu'ils  se  sont  portés 
parties  civiles,  et  celui  où  il  ne  l'a  été  qu'en  leur  absence  et 
sur  les  poursuites  du  ministère  public.  Les  autres  ('),  prenant 
le  contre-pied  de  cette  théorie,  estiment  que  cette  décision 
n'a  jamais,  conformément  à  la  règle  générale,  qu'une  auto- 
rité purement  relative,  et  que  partant  elle  n'en  a  aucune  à 
l'égard  des  personnes  qui  n'ont  pas  été  mises  en  cause.  Et  il 
est  enfin  un  troisième  parti  (-),  qui  ne  considère  l'inscription 
du  jugement  comme  équivalente  à  l'acte  «  qu'autant  que  les 
époux  ou  l'un  d'eux,  ou  les  autres  intéressés,  se  sont  portés 
parties  civiles  ».  On  lui  refuse  donc  cette  force,  lorsqu'il  n'a 
été  prononcé  qu'à  la  requête  du  ministère  public,  au  regard 
de  tous  ceux  qui  sont  restés  étrangers  à  la  poursuite.  Mais  on 
parait  la  lui  reconnaître  entière  à  l'égard  de  tout  le  monde, 
par  cela  seul  que  les  intéressés  sont  intervenus  dans  l'ins- 
tance, si  du  moins  on  s'attache  aux  termes  dans  lesquels  ce 
système  intermédiaire  a  été  exposé. 

1989.  Ces  deux  derniers  systèmes  nous  paraissent  devoir 
être  écartés.  Dans  le  second,  qui  n'accorde  même  aux  juge- 
ments émanés  d'un  tribunal  répressif  qu'une  autorité  pure- 
ment relative,  quel  serait  donc  le  résultat  de  l'initiative 
prise  par  le  ministère  public,  si  les  intéressés  ne  s'étaient  pas 
joints  incidemment  à  son  action?  Il  serait  nécessairement 
négatif,  puisque  le  jugement  auquel  auraient  abouti  ses  pour- 
suites resterait  inopposable  aux  époux  eux-mêmes,  au  cas,  par 
exemple,  où  l'un  d'eux  aurait  commis  le  crime  de  bigamie  ! 
Evidemment  le  droit  du  ministère  public  ne  peut  être  à  ce 
point  illusoire  que  la  preuve  reconstituée  par  ses  soins  ne 
serve  à  personne,  pas  même  à  lui.  11  paraît  donc  résulter 
de  l'art.  199  que  son  intervention,  précisément  parce  qu'elle 

des  pers.,  1895  (Ihèse,  Toulouse),  p.  47  s.:  R.  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  131  s.  ;  de 
Loynes,  Note,  D.,  93.  2.  93;Lagrange,flew.cr?7.,  1856,  VIII,  p.  34.  —  Cpr.  Valetle, 
Explic.  somm.f  p.  114  ;  IIuc,  II,  n.  186;  Planiol,  I,  n.  887  s. 
(')  Demolombe,  III,  n.  419;  Laurent,  III,  n.  19. 

Marcadé,  Ie  édition,  1,  art.  199-IV.  —  Cet  auteur  a  répudié  cette  opinion  dans 
sa  5*  édition,  I,  art.  198-111,  n.  683,  et  V,  art.  lool-XV. 


PREUVE    DE    LA    CÉLÉBRATION    DU    MARIAGE  569 

se  produit  au  nom  de  la  société,  doit  procurer,  dans  l'in- 
térêt de  tous  et  non  pas  de  quelques-uns  seulement,  le 
rétablissement  de  la  preuve  détruite.  Et  cette  solution  ne  dé- 
coule pas  moins  de  la  règle  généralement  admise  qui  déter- 
mine l'influence  sur  le  civil  de  la  chose  jugée  au  criminel, 
puisqu'elle  défend  de  remettre  en  question,  devant  les  tribu- 
naux civils,  l'existence  des  faits  qui  ont  entraîné  une  condam- 
nation pénale.  Si,  comme  l'admet  M.  Laurent  lui-même,  la 
décision  émanée  de  la  juridiction  répressive  «  fait  foi  A  l'égard 
de  tous,  en  tant  qu'elle  constate  l'existence  d'un  délit  et 
quelle  applique  une  peine  »,  force  est  de  reconnaître  que 
les  conséquences  de  cette  constatation  ne  peuvent  plus  être 
contestées  devant  les  juges  civils.  S'il  appert  de  cette  décision 
que  tel  acte  de  mariage  a  été  détruit  par  telle  personne,  et 
que  le  fait  de  cette  destruction  soit,  au  point  de  vue  criminel, 
établi  erga  o>/mes,  il  faut  aussi  qu'au  point  de  vue  civil  l'exis- 
tence de  cet  acte  soit  tenue  pour  constante  à  l'égard  de  tous, 
car  la  nier,  ce  serait  mettre  en  doute  le  fait,  désormais  indu- 
bitable, de  la  destruction  qui  a  porté  sur  lui.  Au  surplus, 
c'est  bien  là  la  doctrine  qui  a  été  appliquée,  au  cas  de  faux, 
par  l'art.  463  du  code  d'instruction  criminelle. 

Ces  critiques  suffisent  à  faire  justice  de  la  troisième  théorie. 
Elle  se  rattache  en  effet  à  la  précédente,  en  tant  qu'elle 
accorde  une  autorité  purement  relative  au  jugement  rendu 
sur  les  poursuites  du  ministère  public.  Mais  elle  participe,  en 
retour,  de  la  première,  en  tant  qu'elle  reconnaît  une  autorité 
absolue  à  toute  décision  qui  termine  une  instance  dans  la- 
quelle les  époux  ou  les  autres  intéressés  sont  intervenus. 

Or  que  faut-il  penser  de  celle-ci? 

1990.  Quelques  auteurs  lui  ont  fait  une  très  mauvaise 
objection.  Elle  est  susceptible,  ont-ils  dit,  de  conduire  à  ce 
singulier  résultat  que  deux  personnes  pourraient  se  trouver 
mariées  d'office  et  à  leur  insu,  en  vertu  d'une  procédure  à  la- 
quelle elles  seraient  restées  complètement  étrangères.  Mais, 
ainsi  qu'on  l'a  fort  bien  répondu  et  que  l'avait  constaté  lui- 
même  M.  Demolombe  ('),  l'un  des  auteurs  de  cette  objection, 

,\  lit.  n.  418. 


570  DU    MARIAGE 

la  décision  ne  priverait  aucunement  ceux  qu'elle  présente 
comme  époux  de  la  faculté  de  démontrer  l'inexistence  ou  la 
nullité  de  ce  prétendu  mariage.  Il  est  vrai  qu'ils  auraient  à 
lutter  ainsi  contre  un  préjugé,  contre  une  sentence  qui  ne 
laisse  plus  la  question  entière  et  qui  doit  les  faire  tenir  pour 
légitimement  unis  jusqu'à  preuve  du  contraire.  Mais,  après 
tout,  ils  seraient  alors  simplement  replacés  dans  la  situation 
qui  était  la  leur,  avant  l'infraction  qui  a  détruit  ou  altéré  la 
preuve  du  mariage. 

Avec  plus  d'apparence  de  raison  on  pourrait  se  refuser  à 
voir  dans  l'art.  198  une  exception  formelle  au  principe  de 
l'art.  1351,  quoiqu'il  énonce  que  «  l'inscription  du  jugement 
assure  au  mariage...  tous  les  effets  civils,  tant  à  l'égard  des 
époux,  qu'à  l'égard  des  enfants  issus  de  ce  mariage  ».  En 
effet  on  pourrait  supposer  que  cette  disposition  se  rapporte 
exclusivement  au  cas  où  les  intéressés  ont  figuré  dans  la  pro- 
cédure. Puis  ajouterait-on,  les  jugements  de  rectification  des 
actes  de  l'état  civil  doivent  être,  eux  aussi,  transcrits  sur  les 
registres  :  or  l'induction  qu'on  se  croirait  admis  à  tirer  do 
l'art.  101,  qui  ordonne  cette  transcription,  relativement  à  leur 
force  probante,  serait  contredite  à  l'avance  par  l'art.  100.  L'in- 
duction que  fournit  l'art.  198,  et  qui  est  toute  pareille,  ne  sau- 
rait donc  valoir  davantage.  Objecterait-on  que  l'inscription 
sur  les  registres  ne  peut  guère  avoir  d'utilité  que  pour  les 
tiers,  qui,  n'ayant  pas  été  parties  à  l'instance,  n'ont  aucun 
droit  à  obtenir  une  expédition  du  jugement,  et  qu'en  ordon- 
nant qu'il  soit  transcrit,  la  loi  les  admet  implicitement  à  s'en 
prévaloir?  Mais  cette  remarque,  répliquerait-on,  conserverait 
toute  sa  portée  pour  les  jugements  de  rectification,  qui  n'ont 
cependant  pas  d'autorité  quant  à  eux.  La  vérité  est  que  l'in- 
térêt de  cette  transcription  persisterait  dans  tous  les  cas, 
puisque  la  décision  conserve  toute  son  autorité  au  regard  de 
ceux  qui,  admis  en  droit  à  la  méconnaître,  n'hésitent  pas  à 
s'incliner  en  fait  devant  elle,  parce  qu'ils  la  jugent  conforme 
à  la  vérité. 

1991.  Ces  raisonnements,  malgré  leur  solidité,  ne  nous 
paraîtraient  cependant  pas  péremptoires.  En  premier  lieu, 
nous  avons  déjà  dit  que  la  règle  de  l'art.  1351  ne  semble  pas 
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devoir  être  étendue  sans  distinction  à  toutes  les  questions 
d'état.  Puis  les  termes  de  l'art.  198  ne  font  aucune  différence, 
quant  à  l'autorité  du  jugement  intervenu,  entre  le  cas  où  il 
est  rendu  par  une  juridiction  répressive  et  celui  où  il  émane 
d'une  juridiction  civile  Abstraction  faite  de  ce  texte,  cette 
différence  serait-elle  d'ailleurs  rationnelle?  Cette  question  doit 
être  examinée  dans  chacune  des  deux  hypothèses  où  cette 
dernière  juridiction  peut  être  appelée,  selon  nous,  à  se  pro- 
noncer. 

Or,  lorsqu'elle  statue  dans  les  circonstances  prévues  par 
l'art.  200,  à  la  requête  du  ministère  public,  mais  à  l'instiga- 
tion des  intéressés  eux-mêmes,  la  solution  qui  refuserait  à  sa 
décision  une  autorité  absolue,  soulèverait  les  objections  les 
plus  graves.  Elle  s'appuierait,  sans  doute,  sur  ce  motif  qu'il 
n'y  a  pas  alors  chose  jugée  au  criminel  et  influence  de  celle-ci 
sur  le  civil,  et  sur  cet  autre  que  le  ministère  public  n'est  en 
quelque  sorte  que  l'organe  des  parties.  Mais,  d'une  part,  il 
serait  plus  vrai  de  le  considérer, non  comme  le  simple  repré- 
sentant des  personnes  lésées  qui  ont  provoqué  son  inter- 
vention,mais  comme  celui  de  la  société,  qui  travaille  par  son 
organe  au  rétablissement  de  la  preuve.  D'autre  part,  puis- 
qu'il est  en  la  circonstance  seul  investi  du  droit  d'agir,  et  que 
les  héritiers  de  l'auteur  du  délit  sont,  de  leur  côté,  les  seuls 
défendeurs  nécessaires,  ce  qui  a  été  jugé  entre  eux  ne  doit-il 
pas  être  réputé  l'expression  de  la  vérité  absolue  ?  Et  n'est-ce 
pas  précisément  parce  que  les  tiers  pourraient  souffrir  d'une 
décision  obtenue  par  fraude,  que  l'exercice  de  l'action  a  été 
enlevé  aux  particuliers,  pour  être  remis  au  procureur  de  la 
République,  alors  que  c'eût  été  assez  inutile  si  cette  décision 
avait  dû  leur  rester  inopposable?  Enfin,  et  cette  considération 
nous  parait  prépondérante,  on  ne  voit  pas  bien  à  quoi  servirait 
la  reconstitution  de  la  preuve  à  laquelle  les  parties  parvien- 
draient par  la  voie  de  l'art.  200,  si  le  résultat  de  cette  procé- 
dure n'était  acquis  qu'à  l'encontre  des  héritiers  du  délinquant, 
qui  presque  toujours  n'ont  aucune  espèce  d'intérêt  à  contester 
l'existence  du  mariage.  L'utilité  propre  du  rétablissement  de 
l'acte,  c'est  justement  de  produire,  comme  l'acte  même,  ses 
effets  à  l'égard  de  tous.  Car,  en  définitive,  si  la  procédure  de 
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la  reconstitution  de  l'acte  de  mariage  a  une  raison  d'être,  un 
objet,  distincts  de  ceux  de  la  procédure  ordinaire  en  rectifi- 
cation des  actes  de  l'état  civil,  ce  doit  être  nécessairement 
parce  qu'elle  aboutit  à  un  jugement  nanti  d'une  force  probante 
égale  à  celle  de  l'acte  qu'il  est  destiné  à  remplacer. 

.Mais  alors,  si  telle  est  bien  sa  raison  d'être,  on  ne  conçoit 
pas  que  le  résultat  puisse  en  être  différent  lorsque  cette  pro- 
cédure est  dirigée,  devant  un  tribunal  civil,  contre  le  délin- 
quant, conformément  au  droit  commun.  Car  qu'importe,  au 
point  de  vue  des  effets  de  la  décision  à  intervenir,  que  ce 
soit  lui  ou  ses  héritiers  qui  soient  en  cause?  Qu'on  déclare 
en  ce  cas  cette  procédure  impossible,  contrairement  à  notre 
opinion,  la  chose,  certes,  est  permise.  Mais,  une  fois  admise  sa 
légitimité,  on  n'aperçoit  pas  de  motif  qui  autorise  à  la  priver 
alors  de  ses  effets  naturels.  Nous  concluons  donc  que  le  juge- 
ment qui  reconstitue  la  preuve  altérée  ou  détruite  a,  dans  tous 
les  cas,  une  autorité  absolue. 

CHAPITRE  V 

DES  EFFETS  DU  MARIAGE  DANS  LES  RAPPORTS  PERSONNELS 
DES  ÉPOUX  ET  DANS  LEURS  RAPPORTS  AVEC  LEURS 
ENFANTS  OU  AVEC  LEURS  FAMILLES 

1992.  Les  effets  du  mariage,  si  nombreux  que  Pothier  (*), 
en  en  citant  qualorze,  n'en donnaitqu'une  énumération  incom- 
plète (2),  procèdent  tous  de  ce  qu'il  établit  entre  les  deux 
conjoints  les  rapports  personnels  les  plus  étroits  qu'on  puisse 
concevoir,  et  que  leur  union  fonde  une  famille  nouvelle  dont 
il  faut  régler  les  destinées,  en  même  temps  qu'elle  crée  des 
relations  d'affinité  entre  chaque  époux  et  la  famille  de  l'autre. 
Les  rapports  qu'engendre  le  mariage  peuvent  donc  être 
répartis  en  trois  catégories,  suivant  qu'ils  naissent  entre  les 
conjoints  eux-mêmes,  ou  entre  chacun  d'eux  et  les  parents 
de  l'autre,  qui  deviennent  ses  alliés,  ou  enfin  entre  les  époux 


l»)  Op.  cil.,  n.  396-Ï08. 

(»   Cpr.  Beudant,  I,  n.  300  et  301. 
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et  les  enfants  à  naître  de  leurs  œuvres.  Et  c'est  clans  cet  ordre 
qu'ils  auraient  dû  logique  nient  être  déterminés  dans  le  code 
civil,  puisque  les  premiers  sont  immédiats  et  nécessaires, 
que,  si  les  seconds  naissent  non  moins  immédiatement,  ils 
n'ont  pourtant  pas  le  même  caractère  de  nécessité,  aucun 
des  époux  n'ayant  peut-être  de  parents  vivants,  et  qu'enfin 
les  troisièmes  ne  voient  le  jour,  avec  les  enfants,  que  plus 
ou  moins  longtemps  après  la  célébration  du  mariage,  et  ne 
le  voient  jamais,  si  l'union  reste  stérile. 

Il  s'en  faut  que  le  code  ait  satisfait  a  ces  exigences  de  la 
méthode.  D'une  part,  il  n'a  pas  concentré  dans  notre  titre 
toutes  les  dispositions  qui  règlent  les  relations  des  parents 
avec  leurs  enfants,  puisque  les  théories  de  la  filiation,  de  la 
puissance  paternelle  et  de  la  tutelle  ont  fait  l'objet  de  titres 
distincts  :  il  a  seulement  traité,  dans  les  art.  203  à  205,  du 
devoir  d'éducation  et  du  devoir  d'assistance.  Puis  il  a  rejeté 
au  titre  des  successions  (art.  735  à  738)  la  définition  des  diffé- 
rentes sortes  de  parenté  et  les  modes  de  computation  de  leurs 
degrés,  et,  sans  définir  l'alliance  nulle  part,  il  a  pourtant, 
dans  les  art.  205  et  suivants,  posé  les  règles  de  l'obligation 
alimentaire  dont  certains  parents  ou  alliés  sont  réciproque- 
ment tenus.  Enfin,  par  un  renversement  bizarre  de  l'ordre 
logique,  il  a  fait  passer,  dans  le  chapitre  Y,  dont  la  rubrique 
«  des  obligations  qui  naissent  du  mariage  »  apparaît  <iinsi 
comme  beaucoup  trop  générale,  les  dispositions  qui  règlent 
les  rapports  entre  les  conjoints  et  leurs  descendants  ou  ascen- 
dants, avant  celles  qui  ont  trait  à  leurs  rapports  personnels 
et  qui  font  l'objet  du  chapitre  VI,  intitulé  :  Des  droits  et  des 
devoirs  respectifs  des  époux. 

Si  peu  rationnelle  que  .soit  cette  distribution  des  matières, 
nous  nous  y  conformerons,  pour  rester  fidèles  au  plan  de  cet 
ouvrage.  Partant,  nous  traiterons,  dans  autant  de  sections, 
du  devoir  d'éducation,  de  l'obligation  alimentaire,  et  des  droits 
et  devoirs  respectifs  des  conjoints.  C'est  dans  la  dernière  que 
nous  nous  occuperons  de  l'alliance,  qui  est  un  des  effets 
directs  du  mariage.  Quant  à  la  parenté,  qui  n'en  est  qu'un 
efïet  indirect,  il  en  sera  question  au  titre  de  la  paternité  et 
de  la  filiation,  dont  elle  procède  réellement. 
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199  3.  Dans  les  sociétés  où  le  groupe  familial  est  autonome 
et  n'a  à  compter  que  sur  la  solidarité  de  ses  membres,  où  il 
n'est  admis  que  clans  le  cas  d'indigence  constatée  à  faire  appel 
à  la  collectivité,  pour  l'aider  à  pourvoir  à  son  entretien,  il  est 
nécessaire  que  tout  être  qui  procrée  soit  civilement  obligé, 
comme  il  l'est  moralement,  de  subvenir  à  tous  les  besoins  de 
l'enfant,  tant  qu'il  est  dans  l'impossibilité  d'y  satisfaire  par 
lui-même.  Ce  devoir  d'éducation,  en  donnant  au  premier  de 
ces  termes  le  sens  juridique  dont  il  est  dépourvu  d'ordinaire, 
et  au  second  son  acception  la  plus  large,  l'art.  203  le  consacre 
légalement  dans  les  ternies  suivants  :  «  Les  époux  contractent 
»  ensemble, par  le  fait  seul  du  mariage,  l'obligation  de  nourrir, 
»  entretenir  et  élever  leurs,  enfants.  »  Mais  il  semble  ainsi  faire 
dériver  ce  devoir  du  mariage,  alors  qu'il  résulte  en  réalité  du 
seul  fait  de  la  génération  (')  :  que  l'enfant  naisse  légitime  ou 
illégitime,  la  nature  de  sa  filiation  n'influe  pas  plus  sur  ses 
besoins  qu'elle  ne  déplace  les  responsabilités,  et  ces  respon- 
sabilités pèsent  toujours,  en  première  ligne,  sur  ceux  qui  lui 
ont  donné  la  vie. 

Il  faut  successivement  déterminer  quelles  sont  les  per- 
sonnes qui  sont  soumises  à  ce  devoir,  quelle  en  est  l'étendue, 
et  quelle  en  est  enfin  la  sanction. 

I.  Sur  quelles  personnes  pèse  le  devoir  ci  éducation. 

1994.  Cette  obligation  pèse  concurremment  sur  les  père 
et  mère  d'un  enfant  légitime  Egalement  rattaché,  par  le  sang 
et  par  son  titre,  à  tous  les  deux,  il  doit  pouvoir  également 
attendre  de  chacun  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  son  éducation. 
Ses  deux  auteurs,  d'autre  part,  ont  pris  l'un  envers  l'autre 
l'engagement  implicite  de  pourvoir  à  celle-ci,  dans  toute  la 
mesure  où  il  le  faudrait.  C'est  en  ce  sens,  selon  nous,  que 

(')  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  3;  Laurent,  III,  n.  39;   Hue,  II,  n.  187;  Planiol,  I, 
■i    1681  :  Surville,  I,  n.  362. 
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l'art.  203  a  voulu  dire  que  les  époux  contractaient  cette  obli- 
gation «  ensemble  »,  c'est-à-dire  tant  à  la  fois  que  récipro- 
quement, et  qu'il  a  pu  la  présenter  comme  dérivant,  non  de 
lu  procréation,  mais  du  mariage.  Celui-ci  emporte  effective- 
ment, à  l'avance,  la  promesse  de  s'acquitter  de  cette  obliga- 
tion, puisqu'il  se  propose,  normalement,  pour  objet  la  fonda- 
tion d'une  famille  nouvelle  ('). 

1995.  Cette  promesse  n'apparaît  guère  dans  les  relations 
auxquelles  donne  lieu  une  union  irrégulière.  Née  du  caprice 
ou  de  la  passion,  n'ayant  d'autre  but  que  de  satisfaire  un 
sentiment  plus  ou  moins  fugitif,  les  nécessités  matérielles 
auxquelles  la  survenance  d'un  enfant  obligerait  à  faire  face 
ne  se  présentent  pas,  le  plus  souvent,  à  l'esprit  de  ceux  qu'elle 
rapproche;  ou,  s'ils  les  envisagent,  c'est  trop  ordinairement 
à  la  légère,  et  moins  pour  les  accepter  et  les  partager  que 
pour  en  décliner  le  fardeau.  Il  eût  donc  été  ici  plus  particu- 
lièrement nécessaire  que  la  loi  le  leur  imposât  d'une  façon 
expresse,  tout  au  moins  au  cas  où  la  paternité  et  la  maternité 
naturelles  seraient  légalement  constantes.  Mais,  quoiqu'elle 
ne  l'ait  pas  fait,  la  doctrine  moderne  ne  s'en  accorde  pas 
moins  à  les  soumettre  à  ce  devoir,  conformément  à  notre 
ancien  droit  (2). 

Elle  infère  cette  solution,  soit  de  l'art.  383,  qui  investit  les 
père  et  mère  naturels  de  la  puissance  paternelle,  soit  des 
art.  756  et  suivants.  D'une  part,  en  effet,  cette  puissance  n'est 
attribuée  aujourd'hui  aux  parents  que  comme  un  moyen  de 
mener  à  bonne  fin  la  tâche  éducative  dont  ils  sont  chargés, 
de  telle  sorte  qu'on  doit  induire,  de  l'existence  du  pouvoir, 
celle  de  la  mission  qu'il  facilite.  D'autre  part,  de  ce  que  les 
enfants  naturels  simples  ont  un  droit  dans  la  succession  de 
leurs  parents,  qui  leur  est  formellement  garanti  par  une 
réserve,  on  peut  conclure  que  ces  derniers  ont,  de  leur  vivant, 
le  devoir  encore  plus  strict  de  les  entretenir  et  de  les  élever. 
Car,  si  le  droit  héréditaire  se  justifie  par  l'affection  présumée 
du  défunt,  il  s'explique  aussi,  dans  une  certaine  mesure,  par 

(<)  Demolombe,  IV,  n.  3;  Hue,  II,  n.  188;  Beudant,  I,  n.  298.  —  Cpr.  cep.  Pla- 
nio!,  I,  n.  1681. 

7    l'ôtbier,  op.  cil.,  n.  304  et  305;  Nàuv.  Denizart,  I,  v°  Aliments,  n.  12. 
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l'obligation,  qui  ne  cesse  pas  moralement  avec  la  mort,  de 
contribuer  au  soutien  de  la  vie  de  certains  proches,  auxquels 
on  a  donné,  pour  ce  motif,  la  qualité  d'héritiers  réservataires. 
Et  ne  serait-il  pas  absurde  qu'un  père  pût  laisser  mourir  de 
faim,  dans  leur  jeune  âge.  ceux-là  mêmes  à  qui  la  loi  réserve 
une  partie  de  ses  biens?  Enfin,  si  les  enfants  adultérins  ou 
incestueux  eux-mêmes  ont  droit  à  des  aliments  sur  l'hérédité 
de  leurs  auteurs  légalement,  connus,  et  que  ce  droit  ne  cesse 
que  lorsqu'ils  leur  «  ont  fait  apprendre  un  art  mécanique  ou 
lorsque  l'un  d'eux  leur  aura  assuré  des  aliments  de  son 
vivant  »,  c'est  manifestement  que  ces  enfants  doivent  être 
élevés  par  leur  père  et  mère  :  l'obligation  alimentaire  envers 
les  descendants  implique  l'obligation  antérieure  de  fournir 
aux  besoins  de  ceux  que  leur  âge  met  hors  d'état  d'y  pour- 
voir par  leur  travail  ('). 

1996.  Cette  obligation  incombe  également,  c'est-à-dire  pour 
parts  égales,  aux  deux  auteurs  de  l'enfant,  illégitime  ou  légi- 
time, de  même  que  la  nature  les  a  également  fait  contribuer 
à  sa  naissance.  Mais  chacun  est  appelé,  cependant,  à  l'acquit- 
ter pour  le  tout,  lorsque  l'autre  est  dans  l'impossibilité  de  la 
remplir,  sans  quoi  son  objectif  ne  serait  pas  atteint  (arg.  art. 
1448) (p. 

Il  suit  de  là  que  les  parents  naturels  doivent,  en  l'absence 
de  toute  convention  qui  règle  leurs  rapports  pécuniaires, 
contribuer,  chacun  pour  moitié,  aux  charges  de  l'éducation  de 
leur  enfant,  et  non  point  proportionnellement  à  leurs  res- 
sources, du  moins  lorsque  tous  deux  sont  légalement  connus 
et  en  état  de  supporter  leur  part  contributoire.  Mais  celle 
de  l'un  accroît  à  celle  de  l'autre,  quand  le  premier  est  léga- 


('l  Porlalis,  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lé>/..  IV,  p.  188,  n.  16;  Duveryer,  Disc. 
au  C.  léa.,  Locré,  Lég.,  VI,  p.  323,  n.  45;  Aubry  et  Etau,  VI,  §  571,  p.  215,  n.  21, 
et  §  :>72,  p.  225,  n.  28;  Demolombe,  IV,  n.  16  :  Déniante,  I,  n.  28i  bis.  11,  et  285 
bis,  IV:  Hue,  II,  n.  187;  Planiol,  I,  n.  1681  ;  Surville,  I,  n.  362;  Beudant,  i. 
n.  298.  —  Cpr.  Laurent,  111,  n.  40. 

[*}  Aubry  et  Rau,  VI,  §  547,  p.  72,  n.  2;  Demolombe,  IV,  n.  4  el5;  Demanle, 
I,  n.  285  bis,  III;  Laurent,  III,  n.  43;  Planiol,  I,  n.  1683.  —  Grenoble,  28  janv  , 
ri  Paris,  13  juin  1836,  S.,  36.  2.  335,  I).,  37.  2.  24.  —  Cpr.  Paris,  26  juil.  1862, 
S.,  62.  2.  513,  1»  ,  63.  2.  112.  —  Nancy,  15  avril  1899,  S.,  1902.  2.  153,  note  d  • 
M.  Tissier, 
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lement  inconnu  ou  dans  l'impossibilité  de  faire  la  dépense 
qui  lui  échoit  ('). 

1997.  Quant  aux  parents  légitimes,  ces  frais  constituent 
une  des  charges  du  mariage.  Elle  doit,  comme  telle,  être  ac- 
quittée conformément  aux  stipulations  des  conventions  ma- 
trimoniales, c'est-à-dire  par  la  communauté  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale  (art.  1409-5°),  par  le  mari  sous  le 
régime  dotal  ou  sous  le  régime  exclusif  de  communauté  (art. 
1530  et  1540),  enfin  par  la  femme,  soit  en  proportion  de  ses 
facultés,  soit  jusqu'à  concurrence  du  tiers  de  ses  revenus,  sui- 
vant qu'elle  a  obtenu  sa  séparation  de  biens  judiciairement, 
qu'elle  l'a  stipulée  dans  son  contrat,  ou  que,  mariée  sous  le 
régime  dotal,  la  totalité  de  ses  biens  sont  paraphernaux  (art. 
1448,  1537  et  1575),  et  par  son  mari  pour  le  surplus  (2).  Mais 
ces  frais  retombent  toujours  à  la  charge  d'un  des  époux  dans 
toute  la  mesure  où  l'autre  ne  peut  pas  les  supporter,  quelles 
que  soient  sur  ce  point  les  dispositions  de  leur  contrat  de 
mariage  (3). 

1998.  Ils  se  divisent  par  moitié,  selon  nous,  conformément 
à  la  règle,  dès  qu'un  événement,  autre  qu'une  séparation  de 
biens  ou  que  la  mort  de  l'un  des  conjoints,  vient,  comme  le 
divorce  ou  la  séparation  de  corps,  mettre  fin  à  leurs  rapports 
pécuniaires.  11  ne  nous  parait  pas  exact  de  dire  qu'ils  doivent 
être  alors  supportés,  par  chacun  d'eux,  proportionnellement 
à  ses  ressources  (*).  On  ne  saurait  s'appuyer  en  effet,  pour  le 
décider  ainsi,  sur  l'analogie  qu'offre  l'art.  1448.  Celui-ci 
règle  la  situation  dans  laquelle  le  désordre  des  affaires  du 
mari  oblige  à  s'écarter  de  la  règle  du  partage  par  portions 
égales,  tandis  que  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  ne 
s'opposent  nullement,  par  eux-mêmes,  à  son  application. 

(')  Laurent,  III,  n.  80.  —  Toulouse,  25  juill.  1863,  S.,  64.  2.  137,  D.,  63.  2.  130. 
—  Cpr.  Paris,  28  mars  1905,  D.,  1905,  5.  36. 

(2)  Cpr.  Paris,  26  avril  1892,  D.,  93.  2.  175. 

(3)  Demanle,  I,  n.  285  bis,  III;  Laurent,  lac.  cit.;  Hue,  II,  n.  190;  Bourcart, 
Noie,  S.,  1891.  1.  81  ;  Fuzier-Herman,  art.  203,  n.  2  s.  —  Paris,  13  juin  1836,  pré- 
cité. —  Agen,  18  juin  1851,  S.,  52.  2.  17,  D.,  51.  2.  228.  —  Ximes,  26  juill.  1853, 
S.,  53.  2.  688,  D.,  53.  2.  247.  —  Bordeaux,  18  janv.  1888,  S.,  88.  2.  132.  —  Paris, 
26  avril  1892,  D.,  93.  2.  175.—  Civ.  cass.,  6  août  1894,  S.,  94.  1.  416,  D.,  95.  1.  199. 

(4)  Contra  :  Planiol,  I,  n.  1280. 
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1999.  Ces  frais  enfin  semblent  devoir  rester  à  la  charge 
■exclusive  de  celui  des  époux  qui  survit  à  l'autre,  puisque  la 
loi  n'y  fait  pas  participer  la  succession  du  prédécédé,  et  que 
ceux  qui  la  recueillent  n'en  sont  pas  non  plus  personnelle- 
ment tenus  (').  Pour  être  strictement  légale,  cette  solution 
n'en  est  pas  moins  contraire  à  la  logique,  puisque  la  mort 
d'un  dos  débiteurs  a  ici  pour  résultat  de  le  libérer  et  d'ag- 
graver la  situation  de  son  coobligé;  et  elle  l'est  d'autant  plus 
aujourd'hui  que  la  loi  du  9  mars  1891  a  consacré,  dans  un 
cas,  la  transmissibilité  de  l'obligation  alimentaire.  Il  est  vrai, 
toutefois,  que  l'enfant  qui  succède  à  l'un  de  ses  auteurs  doit 
contribuer,  par  lui-même  ou  par  l'intermédiaire  du  survivant 
auquel  appartient  la  jouissance  légale,  aux  charges  de  son 
propre  entretien  jusqu'à  concurrence  de  ses  revenus. 

2000.  C'est  la  question  de  contribution  à  la  dette  qui  vient 
d'être  résolue  :  comment  doit  l'être  celle  de  l'obligation  ?  Dans 
quelle  mesure  peut-on  poursuivre,  contre  chacun  des  auteurs 
de  l'enfant,  l'exécution  du  devoir  d'éducation?  Il  règne  à  ce 
sujet  la  plus  grande  incertitude,  tant  en  doctrine  qu'en  juris- 
prudence. 

De  ce  que  chacun  d'eux  puisse  être  éventuellement  appelé 
à  remplir  ce  devoir  pour  le  tout,  doit-on  conclure  que  cette 
obligation  est  solidaire  ?  Nullement,  à  notre  avis  (2)  :  la  soli- 
darité ne  saurait  résulter  ici,  ni  de  la  loi,  qui  est  muette,  ni 
de  la  convention,  dans  les  cas  mêmes  où  cette  obligation 
pourrait  être  considérée  comme  prenant  sa  source  dans  le 
mariage,  puisque,  aux  ternies  de  l'art.  1202,  cette  solidarité 
doit  être  expressément  stipulée. 

Ne  faut-il  pas  du  moins  reconnaître  que  cette  obligation 
existe  in  solidttm,  à  la  charge  de  chaque  époux,  de  telle  sorte 
que  les  tiers  puissent  s'en  prévaloir  pour  le  tout,  à  l'égard  de 
l'un  ou  de  l'autre?  Nous  ne  le  croyons  pas  davantage  (3).  Son 

1    Demolombe,  IV,  n.  7;  Planiol,  I,  n.  1(383. 

(2)  Laurent,  III,  n.  43;  Hue,  II,  n.  190;  Bourcart,  lac.  cit.  —  Paris,  26  avril  1892, 
précité.  —  Civ.  cass.,  6  août  1894,  S.,  94.  I.  416,  D.,  95.  1.  199.  —  Contra  : 
Grenoble,  28  janvier,  et  Paris,  16  juin  1836,  précités.  —  Paris,  26  juillet  1862, 
précité. 

(3)  Contra  :  Demante,  I,  n.  285  bis,  III:  Hue,  II,  n.  190;  Bourcart,  loc.  cit.,  p.  82. 
—  Civ.   cass.,  21  mai  1890,  S.,  91.  1.  81,  note  de   M.   Bourcart,  D.,  90.  1.  337, 
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origine  même  autorise  à  la  concevoir  comme  ne  grevant,  en 
principe,  chacun  d'eux  que  pour  partie,  tout  comme  il  n'a  fait 
que  concourir  à  la  conception  de  l'enfant.  Et,  si  sa  nature  veut 
qu'elle  doive  être  acquittée  en  totalité,  par  un  seul,  lorsque 
l'autre  est  impuissant  à  la  remplir  pour  sa  part,  il  n'y  a  pas 
de  raison  pour  qu'on  puisse  réclamera  l'un  d'eux  son  exécu- 
tion intégrale,  lorsque  son  conjoint  est  très  capable  d'y  par- 
ticiper. En  tout  cas,  rien  ne  laisse  apercevoir  dans  la  loi 
l'intention  de  lui  conférer  un  pareil  caractère. 

2001.  Mais,  si  l'obligation  n'est  ni  solidaire,  ni  même  in 
solidum,  du  moins  nait-elle  en  la  personne  de  chacun  des 
conjoints,  de  telle  sorte  qu'il  soit  permis  d'exiger  directement 
de  chacun  l'accomplissement  de  la  portion  qui  lui  incombe. 
Il  parait  donc  incorrect  de  dire  (')  que  la  mère  ne  peut  être 
actionnée  que  dans  le  cas  d'insolvabilité  du  mari,  puisqu'elle 
lui  abandonne  tout  ou  partie  de  ses  revenus  pour  subvenir 
aux  charges  du  mariage,  parmi  lesquelles  figurent  les  frais 
d'éducation  des  enfants.  En  effet  les  conventions  matrimo- 
niales peuvent  bien  régler  la  part  contributoire  des  époux 
dans  l'acquittement  de  cette  obligation.  Mais  elles  ne  sau- 
raient les  soustraire  aux  poursuites  personnelles  auxquelles 
son  inexécution  les  expose  tous  deux,  sauf,  s'il  y  a  lieu,  le 
recours  de  la  femme  contre  son  mari.  Dès  lors,  par  applica- 
tion de  cette  doctrine,  les  tiers  doivent  être  admis,  même 
durant  la  communauté,  à  réclamer  le  paiement  de  ces  frais 
tant  à  la  femme  qu'au  mari,  mais  pour  une  moitié  seulement, 
si  ce  dernier  est  pleinement  solvable  (2). 

2002.  L'existence  du  devoir  d'éducation  est  entièrement 
indépendante  de  celle  de  la  puissance  paternelle  en  la  personne 
de  ceux  à  qui  il  incombe,  quoique  cette  puissance  en  constitue 
un  des  moyens  d'accomplissement.  Ce  devoir  continue  donc  à 
s'imposer  même  à  ceux  qui,  pour  un  motif  quelconque,  n'ont 
pas  la  jouissance  ou  l'exercice  de  ce  pouvoir.  S'ils  n'ont  plus 


note  de  M.  de  Loynes.  —  Nancy,  15  avril  1899,  S.,  1902.  2.  153,  noie  de  M.  Tis- 
sier.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1683;  Fuzier-Herman,  art.  203,  n.  6  s. 

(';  Laurent,  loc.  cit.  —  Cpr.  Bourcart,  loc.  cit.,  p.  82. 

(2)  Hue,  II,  n.  190;  Bourcart,  loc.  cil.  —  Bordeaux,  19  janv.  1888,  S.,  88.  2.  132. 
—  Civ.  cass.,  21  mai  1890,  précité. 
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alors  la  direction  de  l'éducation  de  l'enfant,  ils  en  supportent 
toujours  les  charges  (').  C'est  évidemment  à  tort  que  M.  Hue  (2) 
n'a  pas  fait  cette  distinction  nécessaire,  et  induit  de  l'art. -5  de 
la  loi  du  "2ï  juillet  1889,  sur  la  protection  des  enfants  mal- 
traites ou  moralement  abandonnés,  que,  lorsque  les  parents 
sont  déchus  de  la  puissance  paternelle,  «  l'obligation  rela- 
tive à  l'éducation  incombe  au  tuteur  ou  à  celui  qui  a  la  garde 
de  l'enfant  ».  Exacte  quant  à  la  tâche  éducative,  cette  propo- 
sition ne  l'est  plus,  quant  aux  frais  qu'elle  entraîne. 

2003.  Ces  frais  devant  rester,  en  principe,  à  la  charge  des 
père  et  mère,  il  en  résulte  que  ceux  qui  en  ont  fait  l'avance, 
sans  avoir  été  animés  d'aucune  intention  libérale  (3),  doivent 
être  admis  à  les  répéter  contre  les  parents. 

Ils  les  réclameront  naturellement  par  une  action  de  man- 
dat, si  l'enfant  leur  a  été  confié  par  les  parents,  qu'il  l'ait  été 
par  les  deux  ou  par  celui  auquel  les  tiers  s'adressent  (*).  Ils 
en  obtiendront  également  le  paiement  par  la  même  voie,  si 
c'est  au  su  des  parents  qu'ils  ont  subvenu  aux  besoins  de 
l'enfant,  car  le  mandat,  pour  n'être  alors  que  tacile,  n'en 
existe  pas  moins  en  l'espèce  (5).  Ils  ne  pourront  exercer,  au 
contraire,  qu'une  action  de  gestion  d'affaires,  s'ils  ne  se  sont 
acquittés  de  ce  soin  qu'à  l'insu  de  la  famille,  et  ils  seront 
ainsi  remboursés  dans  les  limites  où  cette  gestion  a  été  utile 
et  où  ces  frais,  étant  données  les  circonstances,  ont  été  rai- 
sonnables (6).  Mais,  pour  que  les  principes  de  la  gestion 
d'affaires  puissent  trouver  leur  application,  il  faut  supposer, 
ce  qui  est  nécessairement  des  plus  rares,  que  les  parents  ne 
se  sont  même  pas  préoccupés  de  savoir  ou  n'ont  pas  su  tout 

(*)  Aubry  el  Rau,  VI,  §  547,  p.  73,  n.  4;  Demolombe,  IV,  n.  15;  Marcadé,  I, 
art.  203-III,  n.  707  ;  Planiol,  I,  n.  1685. 

(«j  Hue,  II,  il.  195. 

(3)  Demolombe,  IV,  n.  77  ;  Hue,  II,  n.  190.  —  Req.  rej.,  25  juin  1872,  S.,  7:;.  I . 
129,  D.,  74.  1.  16.  —  Dijon,  4  févr.  1888,  D.,  89.  2.  243.  —  Aix,  2  juin  1904,  D., 
1904.  2.  208. 

(*)  Bourcarl,  loc.  cit.,  p.  82. 

(*)  Bourcart,  loc.  cit. 

',  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  73,  n.  5  ;  Demolombe.  Hue,  loc.  cil.  ;  Fuzier-Her- 
man,  art.  205,  n.  66  s.;  Bourcart,  loc.  cit.  —  Douai,  22  août  1849,  S.,  50.  2.  586, 
D.,  50.  2.  66.  —  Besançon,  15  juill.  1874,  S.,  75.  2.  9,  et  noie,  D.,  74.  2.  219.  — 
Aix,  2  juin  TJOi,  précité. 
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au  moins  dans  quelles  conditions  il  était  pourvu  à  l'entretien 
de  leur  enfant. 

S'ils  l'avaient  appris  en  effet,  et  qu'ils  eussent  protesté 
contre  cette  intervention  étrangère,  par  application  des  règles 
générales  il  n'y  aurait  plus  alors  gestion,  celle-ci  suppo- 
sant que  le  gérant  ne  va  pas  à  l'encontre  de  la  volonté 
de  l'intéressé.  Les  tiers  n'auraient-ils  pas  du  moins  une 
action  de  in  rem  verso,  fondée  sur  l'enrichissement  des  pa- 
rents, et  qui  se  mesurerait  sur  l'économie  qu'ils  ont  réalisée, 
en  ne  supportant  pas  la  charge  qui  leur  incombait  ?  La  solu- 
tion de  cette  difficulté  dépend  de  celle  qu'on  adopte  sur  la 
question  de  savoir  si  le  tiers  qui  s'est  ingéré  dans  les  affaires 
d'une  personne,  contre  sa  défense  formelle,  doit  être  admis  à 
répéter  ses  déboursés  dans  cette  mesure  (').  Mais  il  paraît 
certain,  en  tout  cas,  que  les  parents  qui  se  seraient  bornés  à 
cette  défense,  sans  offrir  de  reprendre  l'enfant  ou  sans  veiller 
à  ses  besoins,  resteraient  exposés  au  recours  de  ceux  qui 
auraient  continué  à  l'entretenir,  car  il  ne  saurait  dépendre 
d'eux  de  le  priver  de  tous  moyens  de  subsistance,  en  ne  se 
préoccupant  pas  eux-mêmes  de  les  lui  fournir,  et  en  empê- 
chant, d'autre  part,  les  tiers  de  les  lui  assurer  (2). 

2004.  Les  tiers  ont  pareillement  un  droit  de  répétition, 
conformément  à  l'opinion  générale,  contre  les  enfants  dans 
l'intérêt  de  qui  les  frais  ont  été  faits,  mais  à  la  condition  qu'on 
ne  puisse  pas  imputer  à  ces  tiers  d'avoir  négligé  de  se  les 
faire  payer  par  les  parents,  alors  qu'ils  pouvaient  y  faire 
face  (3).  Comme  c'est,  au  fond,  en  faveur  des  enfants  que 
la  dépense  a  été  faite,  ils  doivent  en  être  redevables  dans 
la  mesure  où  elle  leur  a  profité,  quoiqu'elle  dût  être  norma- 
lement acquittée  par  leurs  père  et  mère.  Les  tiers  doivent 
être  supposés  avoir  voulu  faire,  en  première  ligne,  l'affaire  de 
ces  derniers,  et  éventuellement  aussi,  pour  le  cas  où  ils  ne 

(V  Cf.  Laurent,  lit,  n.  80.  —  Douai,  22  août  1849,  précité. 

(2)  Bourcart,  loc.  cil. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Aliments,  §  1,  ail.  1,  n.  G;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  73, 
n.  6,  et  §  550  bis,  p.  90,  n.  24  ;  Demolombe,  IV,  n.  76  ;  Laurent,  III,  n.  81.  —  Civ. 
rej.,  18  août  1813,  S.,  14.  1.  86,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  736.  —  Rerj.  rej.,  19  juin 
1843,  8.,  43.  1.  641,  D.,  43.  1.  290.  —  Req.  rej.,  17  mars  1857,  S.,  57.  1.  812,  D., 
57.  1.  149.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  205,  n.  74  s. 
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pourraient  pas,  sans  faute  de  leur  part,  en  obtenir  leur  rem- 
boursement, celle  des  enfants  aux  besoins  desquels  ils  ont 
pourvu. 

2005.  En  doit-il  être  encore  de  même  lorsque  les  tiers  ont 
reçu  des  parents  le  mandat  de  pourvoira  ces  besoins?  Et,  pour 
présenter  la  question  sous  ses  espèces  les  plus  pratiques,  le 
chef  d'établissement  ou  le  patron  chez  qui  les  enfants  ont  été 
placés  en  pension  ou  en  apprentissage  a-t  il  recours  contre  ces 
derniers,  lorsqu'il  ne  peut  obtenir  le  prix  de  leur  entretien 
de  leurs  père  et  mère,  malgré  ses  diligences  ?  Les  mêmes 
motifs  qui  viennent  d'être  présentés  légitiment,  selon  nous,  la 
solution  affirmative  ('),  qu'on  semble  même  devoir  adopter 
par  a  fortiori.  Car,  si  les  enfants  sont  tenus,  lorsque  l'initia- 
tive de  la  dépense  a  été  prise  par  ceux  qui  en  réclament  le 
paiement,  sans  consultation  préalable  des  parents  qui  de- 
vaient y  veiller,  ne  doivent-ils  pas  l'être  plus  encore,  lorsqu'ils 
ont  été  confiés  par  leurs  auteurs  à  ceux  qui  ont  pris  soin  d'eux? 
On  ne  voit  pas  en  raison  comment  l'intervention  des  parents 
suffirait  à  dispenser  les  premiers  intéressés  d'acquitter,  à 
défaut  de  ceux-là,  les  frais  de  leur  placement  dans  un  éta- 
blissement d'instruction  ou  industriel. 

Y  a-t-il,  d'autre  part,  des  motifs  juridiques  qui  s'opposent 
à  ce  qu'ils  soient  grevés  de  cette  obligation  ?  Sans  doute  il 
existe  un  mandat  en  la  circonstance,  et  comme  ses  effets  doi- 
vent, conformément  à  la  règle  de  l'art.  1165,  rester  concentrés 
dans  les  rapports  des  parties,  il  ne  doit  pas  être  permis  de 
s'en  prévaloir  même  à  l'égard  des  tierces  personnes  qui,  de 
fait,  ont  profité  de  son  exécution.  Aussi  bien  n'est-ce  pas  par 
l'action  mandali  que  les  tiers  seraient  autorisés  à  s'en  prendre 
aux  enfants,  au  lieu  et  place  des  parents  insolvables.  Mais 
pourquoi  leur  serait-il  défendu  de  recourir  contre  eux  par 
l'action  de  gestion  d'affaires,  alors  que,  s'ils  ont  agi  au  nom 

(']  Demolombe,  IV,  n.  76;  Duranlon,  II.  n.  391  et  423;  Vazeille,  II,  n.  507  et 
511.  —  Toulouse,  26  juin  1841.  S.,  41.  2.  515,  D.,  41.2.  252.  —  Pau,  19  janv.  1852, 
S.,  52.  2.  52,  D.,  52.  2.  198.  —  Toulouse,  13  juin  1857,  S.,  58.  2.  812,  D.,  58.  2. 
102.  —  Montpellier,  3  févr.  1869,  S.,  69.  2.  134,  D.,  69.  2.  213.  —  Contra  :  Merlin, 
Iié]>.,  v°  Aliments,  §  1,  art.  1,  n.  6;  Laurent,  III,  n.  81.  —  Paris,  17  nov.  1838,  S., 
39.  2.  456,  D.,  39.  2.  33.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  205,  n.  74  s. 


DU    DEVOIR    D'ÉDUCATION  585 

et  suc  Tordre  des  père  et  mère,  au  fond  ils  ont  directement 
agi  dans  l'intérêt  de  leurs  descendants?  Rien  n'empêche  en 
définitive  de  leur  reconnaître,  à  la  fois,  la  double  qualité  de 
mandataires  des  premiers  et  de  gérants  d'affaires  des  seconds, 
d'autant  que,  s'ils  ont  formellement  reçu  la  première,  leur 
intention  manifeste  a  dû  être  de  s'octroyer  la  seconde,  au  cas 
où  celle-là  resterait  inefficace.  Du  reste,  comme  leur  recours 
contre  les  enfants  se  mesurerait  à  Futilité  des  frais  exposés 
en  leur  faveur,  il  n'y  aurait  pas  à  craindre  de  voir  ces  derniers 
grevés  à  leur  insu  d'un  passif  sans  proportion  avec  leurs  res- 
sources. 

2006.  Si  les  charges  pécuniaires  du  devoir  d'éducation  doi- 
vent rester,  en  principe,  au  compte  des  parents  ('),  est-ce  a  dire 
que,  même  au  cas  où  ceux-ci  sont  en  situation  de  les  subir, 
elles  ne  doivent  pas  parfois  être  supportées  par  les  enfants 
eux-mêmes? 

Il  se  peut  en  effet  que  ces  derniers  aient  des  biens  person- 
nels. Il  est  certain  tout  d'abord  que  celui  de  leurs  auteurs 
qui  en  a  la  jouissance  légale  est  tenu  de  supporter  personnel- 
lement ces  frais,  qui  figurent,  aux  termes  de  l'art.  385-2°, 
parmi  les  charges  de  cette  jouissance.  Dans  la  mesure  où  les 
revenus  qu'elle  lui  procure  sont  suffisants  pour  y  subvenir, 
il  ne  peut  donc  y  faire  contribuer,  ni  l'autre  époux,  ni  les 
enfants  qui  auraient  d'autres  facultés  personnelles  dont  il  ne 
jouirait  pas  (-). 

2007.  Mais  on  s'accorde  aussi  à  décider  que  l'obligation, 
dont  cesse  d'être  grevé,  dans  le  cas  précédent,  celui  des  auteurs 
qui  n'est  pas  investi  du  droit  de  jouissance  légale,  ne  pèse 
plus  ni  sur  l'un  ni  sur  l'autre,  lorsque,  pour  quelque  cause 
que  ce  soit,  ce  droit  n'appartient  à  aucun  des  époux,  et  que 
d'ailleurs  les  revenus  des  enfants  suffisent  à  pourvoir  à  leurs 
besoins  (3).  Il  est  inutile  d'invoquer  en  faveur  de  cette  solu- 

(')  Req.  rej.,  19  avril  1886,  S.,  90.  1.  109,  D.,  87.  1.  171. 

(2)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  550  bis,  p.  87;  Demolombe,  IV,  n.  12;  Déniante,  I, 
n.  285  bis,  III;  Valette  sur  Proudhon,  II,  p.  254,  note  a;  Planiol,  I,  n.  1701-1  ; 
Vazeille,  II,  n.  460;  Fuzier-Herman,  art.  203,  n.  12.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  378. 

(3)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  547,  p.  72,  n.  3;  Demolombe,  IV,  n.  13;  Demante,  loc. 
cit.;  Duranlon,  II,  n.  417;  Proudhon,  De  l'usufr.,  I,  n.  186;  Laurent,  III,  n.  44; 
Planiol,  I,  n.  1684;  Fuzier-Herman,  art.  203,  n.  13  s.  —  Bordeaux,  21  mai  1835, 
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lion,  comme  on  le  fait  généralement,  l'argument  d'analogie 
tiré  de  l'art.  209,  qui  est  relatif  à  l'obligation  alimentaire 
proprement  <lil<\  Mieux  vaut  se  prévaloir,  à  cet  effet,  du  prin- 
cipe de  raison  dont  cette  disposition  s'inspire,  et  d'après 
lequel  une  personne  qui  peut  se  suffire  à  elle-même  ne  sau- 
rait imposer  à  une  autre  la  charge  de  son  entretien.  Si  la 
nécessité  veut  que  les  enfants  dénués  de  ressources  puissent 
compter  sur  celles  de  leurs  père  et  mère  jusqu'au  jour  où  ils 
auront  été  mis  en  mesure  de  soutenir  par  eux-mêmes  leur 
existence,  la  justice  exige  qu'ils  mettent,  d'abord,  dans  ce  but, 
à  contribution  leur  propre  patrimoine,  lorsque  d'aventure  ils 
en  possèdent  un.  Mais,  comme  normalement  ils  n'en  ont  pas 
du  vivant  de  leurs  auteurs,  l'art.  203  a  pu  mettre  à  la  charge 
de  ces  derniers  l'obligation  de  les  entretenir  et  de  les  élever, 
sans  spécifier  qu'ils  en  seraient  dégrevés  dans  la  mesure  où 
les  facultés  propres  de  leurs  descendants  permettraient  de 
parer  à  cette  dépense. 

2008.  Toutefois,  si  les  parents  peuvent  imputer  celle-ci 
sur  les  revenus  personnels  de  leurs  enfants,  en  principe  ils 
ne  sauraient  entamer,  pour  y  subvenir,  leur  fonds  ou  leur 
capital  (').  Cette  dépense,  étant  une  charge  annuelle,  doit 
autant  que  possible  être  acquittée  avec  des  ressources  an- 
nuelles comme  elle.  Si  celles  des  enfants  qui  peuvent  y  être 
affectées  sont  donc  insuffisantes,  l'obligation  des  père  et 
mère  persiste,  dans  la  mesure  de  cette  insuffisance. 

Il  se  pourrait  cependant  que  les  parents  ne  trouvassent 
pas  dans  leurs  propres  revenus  les  moyens  de  faire  face,  soit 
en  totalité,  soit  pour  partie,  à  cette  obligation.  Est-ce  alors 
avec  leurs  capitaux  ou  avec  ceux  de  leurs  descendants  qu'elle 


S.,  36.  2.  19,  D.,  35.  2.  135.  —  Baslia,  29  déc.  1856,  S.,  57.  2.  333.  —  Bordeaux, 
17  mars  1875,  D.,  77.  2.  207.  —  Trib.  Quimper,  2  janv.  1902,  D.,  1903.  2.  7.  —  Cpr. 
Trib.  Ghâteau-Gonlier,  2  août  1904,  D.,  1905.  5.  5.  Depuis  ce  jugement,  à  Tobli- 
lion  pour  le  père  de  nourrir  et  élever  ses  enfants  correspond,  pour  ces  derniers, 
l'obligation  de  fournir  le  concours  de  leurs  efforts  et  de  leur  travail,  sans  salaire 
ni  indemnité,  sauf  stipulation  contraire. 

(')  Au.bry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  IV,  n.  14;  Déniante,  loc.  cil.;  Fuzier- 
Ilerman,  art.  203,  n.  18.  —  Gaen,  29  mars  1844,  S.,  44.  2.  348,  D.,  44.  2.  190.  — 
Rennes,  9  nov.  1878,  S.,  79.  2.  181,  D.,  79.  2.  32.  —  Contra  :  Proudhon,  De  l'usufr., 
I,  n.  186.  —  Bordeaux,  21  mai  1835,  précité. 
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devrait  être  acquittée?  Avec  ces  derniers,  à  notre  sens.  Dans 
l'impossibilité  où  tous  sont  de  couvrir,  uniquement  avec  leurs 
revenus,  les  frais  effectués,  il  est  naturel  qu'ils  incombent, 
en  première  ligne,  à  ceux  à  qui  ils  profitent,  puisque  ce  n'est 
qu'en  tant  que  de  besoin  que  d'autres  sont  appelés  à  les 
supporter. 

il.  De  l'étendue  du  devoir  d'éducation. 

2009.  Cette  étendue,  l'art.  203  la  précise  assez  peu,  puis- 
qu'il se  borne  à  dire  que  les  père  et  mère  ont  l'obligation  de 
«  nourrir,  entretenir  et  élever  leurs  enfants  ».Le  difficile  n'est 
pas  de  découvrir  à  quelles  nécessités  répond  chacune  des 
parties  de  cette  obligation.  La  nourriture,  le  vêtement,  le 
logement,  les  soins  en  cas  de  maladie  ('),  et,  d'une  façon 
générale,  tout  ce  qui  est  nécessaire  au  soutien  de  l'existence 
de  la  personne  physique,  tel  est  l'objet  de  leur  devoir  sous 
un  premier  rapport.  Mais  il  en  a  un  autre  plus  haut,  qui  est 
encore  de  veiller  au  développement  moral  et  intellectuel  de 
leur  postérité,  de  1'  «  élever  »,  comme  dit  notre  article,  c'est- 
à-dire  d'en  redresser  les  penchants,  d'en  étendre  les  facultés, 
et  de  cultiver  en  elle  tout  ce  qui  fait  la  force  et  la  dignité  de 
la  personne  humaine  (2). 

2010.  Mais  dans  quelle  mesure  précise  les  père  et  mère 
sont  ils  tenus  de  ce  devoir?  Le  laconique  art.  203  n'en  a  rien 
dit,  et  la  doctrine  ne  s'en  est  pas  toujours  expliquée  avec  une 
netteté  suffisante.  Deux  cas  doivent  être  distingués. 

Premier  cas  :  L'enfant  n'a  pas  de  biens  personnels.  —  Ses 
parents  doivent  alors  satisfaire  à  ses  besoins  physiques,  dans 
la  mesure  où  le  leur  permet  leur  propre  fortune  (3).  Ou  plu- 
tôt, dans  une  formule  qui,  à  notre  sens,  se  rapproche  plus  de 
la  vérité,  ils  doivent  le  faire  participer,  sous  ce  rapport,  à  leur 
genre  d'existence. 

Cette  proposition  implique  donc,  en  premier  lieu,  qu'ils  ne 

1  D'après  l*art.  6  de  la  loi  du  15  février  1902,  les  parenls  sont  tenus  d'assurer 
la  vaccination  antivariolique  de  leurs  enfants  pendant  la  première  année  de  leur 
vie,  et  leur  revaccination  au  cours  de  la  onzième  et  de  la  vingt-et-unième  année. 

■    Hue,  II,  n.188;  Planiol,  I,  n.  1680.  —  Bordeaux,  19janv.  1888,  S., 88.  2.  132. 

(3    Aubry  et  Rau,  VI,  §  547,  p.  72;  Planiol,  I,  p.  543,  note  2. 
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sauraient  lui  fournir  tout  juste  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour 
vivre,  alors  qu'eux-mêmes  vivent  clans  une  large  aisance  ou 
même  clans  l'opulence.  Ce  devoir  légal  doit  être  compris,  en 
effet,  comme  l'entendent  et  le  pratiquent  toutes  les  familles. 
Aussi  la  loi  a-t-elle  pu  s'en  remettre  à  ceux  sur  lesquels  il 
pèse  du  soin  d'en  déterminer  l'étendue,  avec  d'autant  plus 
de  confiance  qu'ils  s'en  acquittent  généralement  avec  plus  de 
générosité  ou  même  d'aveuglement  que  de  parcimonie  et 
d'égoïsme.  Les  enfants,  ayant  toujours  part,  dans  nos  sociétés 
modernes,  à  la  communauté  d'existence  de  leurs  parents,  ne 
sauraient  donc  être  soumis  à  un  régime  différent  du  leur, 
sauf,  bien  entendu,  les  nécessités  de  leur  instruction. 

Mais  notre  proposition  implique  aussi,  et  les  interprètes 
sont  muets  à  cet  égard,  le  droit  pour  les  parents  d'obliger 
l'enfant  à  vivre  de  la  vie  commune,  lors  même  qu'ils  se  refu- 
seraient le  confort  et  les  jouissances  que  leur  fortune  leur 
permettrait  de  s'accorder.  C'est  en  ce  point  que  la  formule 
généralement  donnée  nous  parait  sujette  à  critique.  Est-ce 
qu'en  effet  l'enfant  pourrait  être  plus  exigeant  que  ses  auteurs 
ne  le  sont  pour  eux-mêmes,  sous  prétexte  qu'ils  le  sèvrent 
des  agréments  ou  des  distractions  d'un  luxe  qu'il  dépendrait 
d'eux  d'entretenir?  Nous  ne  pourrions  le  croire  :  les  parents 
doivent  avoir  le  droit  primordial  de  mener  la  vie  qui  leur  con- 
vient, c'est  à-dire  d'obéir  à  des  croyances  religieuses,  à  des 
convictions  morales,  ou  à  des  vues  économiques,  qui  leur  font 
une  loi  de  se  priver  de  jouissances  trop  souvent  amollissan- 
tes, pour  secourir  des  infortunes  imméritées  ou  donner  à  la 
production  une  direction  plus  conforme  aux  intérêts  du  plus 
graud  nombre.  Et  on  ne  saurait,  d'autre  part,  leur  demander 
de  trouver  bon  pour  leur  fils  tout  ce  qu'ils  trouvent  mauvais 
pour  eux-mêmes,  ou  les  contraindre  à  lui  procurer,  à  côté 
d'eux,  une  existence  différente  de  la  leur.  Il  se  pourrait,  sans 
cloute,  que  leur  épargne  n'eût  aucun  motif  sérieux,  et  qu'elle 
dégénérât  même  en  une  répugnante  avarice.  Mais  la  possibi- 
lité d'un  abus,  contre  lequel  l'enfant  ne  serait  d'ailleurs  pas 
sans  défense,  ne  doit  point  leur  faire  retirer  un  droit  sans 
lequel  ils  ne  seraient  plus  réellement  les  maîtres  ou  les  direc- 
teurs des  destinées  morales  de  celui-ci. 
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2011.  Quant  à  la  direction  qu'ils  doivent  imprimer  à  ces 
dernières,  la  nature  même  des  choses  s'oppose  à  ce  qu'on 
la  détermine,  et  qu'on  cherche  à  mesurer  le  développement 
qu'ils  doivent,  sous  ce  rapport,  à  l'enfant  ('). 

Mais,  sous  le  rapport  intellectuel,  à  quel  genre  d'instruc- 
tion a-t-il  droit?  Certains  commentateurs  (2)  résolvent  impli- 
citement cette  importante  question  à  l'aide  de  leur  principe 
général,  d'après  lequel  le  devoir  d'éducation  doit  être  rempli 
«  conformément  à  la  position  sociale  et  à  la  fortune  »  de  ceux 
qui  en  sont  tenus.  Mais  l'insuffisance  de  leurs  explications 
éclîi te  ici  dans  tout  son  jour;  car,  si  l'on  recherche  jusqu'à 
quel  degré  d'instruction,  primaire,  secondaire  ou  supérieur, 
doit  être  poussée  la  culture  de  l'enfant,  il  résulterait  de  leur 
principe  qu'elle  dépend  uniquement  de  la  situation  ou  des 
ressources  de  ses  père  et  mère,  au  lieu  d'être  subordonnée  à 
ses  propres  aptitudes,  ou  adaptée  à  la  carrière  vers  laquelle 
le  poussent  toutes  les  causes  qui  en  règlent  généralement  le 
choix.  Or  de  pareilles  conséquences  sont  inadmissibles,  et 
elles  ne  seraient,  probablement,  même  pas  admises  par  ceux 
qui  invoquent  le  principe  dont  elles  découlent  logiquement. 
Les  parents  ne  méconnaltraient-ils  pas  bien  plus  qu'ils  ne 
rempliraient  la  tâche  d'élever  leurs  enfants,  s'ils  leur  faisaient 
donner  une  instruction  sans  rapport  avec  leurs  facultés  ou 
leur  future  profession,  et  ne  consultaient  à  cet  égard  que  leurs 
propres  ressources  pécuniaires?  La  vérité  est  que,  si  ces 
ressources  peuvent  limiter  les  sacrifices  auxquels  ils  sont 
tenus  de  ce  chef,  elles  doivent  rester  sans  influence  sur  la 
détermination  du  degré  jusqu'auquel  ils  ont  à  faire  faire  leurs 
études  à  leurs  enfants. 

2012.  Mais  faut-il  alors,  comme  d'autres  auteurs  (!)  le 
prétendent,  poser  en  règle  que  les  parents  ne  doivent  à  leur 
postérité  que  l'instruction  primaire?  Qu'ils  lui  doivent  au 
moins  celle-là,  et  d'une  façon  toute  spéciale,  c'est  ce  qui  n'était 
guère  contestable,  selon  nous,  même  sous  l'empire  du  code 
civil.  Laisser  l'enfant  dans  l'ignorance  des  notions  les  plus 

(')  Demolombe,  IV,  n.  9. 

(2)  Demolombe,  loc.  cil.;  Déniante,  I,  n.  285  bis,  II. 

(?)  Hue,  II,  n.  189  et  194. 
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élémentaires,  ce  n'est  pas  évidemment,  à  quelque  opinion 
qu'on  appartienne,  contribuer  comme  il  faut,  pour  l'élever,  à 
son  développement  intellectuel,  ni  môme  moral.  Et  c'est  ce 
qui  est  devenu  encore  plus  indiscutable  depuis  la  loi  du 
28  mars  1882,  qni  est  venue  sanctionner  plus  encore  que 
consacrer  le  principe  de  l'instruction  primaire  obligatoire  ('). 

Mais  les  parents  ne  doivent-ils  à  leur  enfant  que  celle-là? 
Aucun  des  arguments  sur  lesquels  se  fonde  l'affirmative  ne 
nous  paraît  décisif.  A  la  vérité,  Real  (-)  fit  remarquer  «  que 
c'est  dans  l'intention  de  restreindre  celte  obligation  au  pre- 
mier Age,  et  pour  faire  sentir  qu'elle  cesse  lorsque  l'enfant 
est  élevé,  que  la  section  de  législation  a  placé  le  mot  élever 
après  celui  entretenir  ».  Mais  résulte-t-il  de  cette  observation 
que  l'obligation  de  lui  procurer  l'instruction  cesse  dès  qu'il 
a  dépassé  l'âge  où  il  apprend  les  éléments  constitutifs  du 
degré  primaire?  Nullement  :  la  preuve  en  est  que,  cette  obser- 
vation étant  tout  à  fait  générale,  rien  n'empêcherait  de  l'enten- 
dre aussi  de  l'obligation  de  subvenir  aux  besoins  physiques, 
et  de  la  limiter  pareillement  au  premier  âge.  Or,  si  cette 
interprétation  est  inacceptable  pour  celle-ci,  elle  ne  l'est  pas 
moins  quant  à  celle-là,  et,  de  fait,  Real  l'a  repoussée  même 
pour  cette  dernière,  en  ajoutant  qu'elle  s'éteint  seulement 
«  lorsque  l'enfant  est  élevé  ».  Car  il  ne  l'est  point  encore, 
lorsqu'on  s'est  borné  à  lui  donner  les  rudiments  d'une  con- 
naissance qu'il  ne  dépendrait  que  de  ses  auteurs  de  lui  voir 
étendre,  pour  arriver  à  son  véritable  développement  intellec- 
tuel. Real  ne  songeait  donc  qu'à  montrer  que  le  devoir  des 
parents,  loin  de  se  prolonger  indéfiniment,  cesse,  du  moins 
sous  cette  forme,  avec  l'éducation  de  leur  descendance. 

Serait-ce,  d'autre  part,  comme  le  soutient  M.  Laurent  (3), 
parce  que  la  loi  ne  limite  pas  expressément  leur  pouvoir  sous 
ce  rapport,  qu'il  leur  serait  loisible  de  régler  à  leur  fantaisie 
la  mesure  de  l'instruction  que  doit  recevoir  leur  enfant?  Et 
n'y  aurait-il  à  leur  charge  qu'une  obligation  morale,  mais  non 
pas  juridique,  si   regrettable  que  lut  la  méconnaissance  de 

1   Cf.  Hue,  II,  n.  192;  Planiol,  I,  n.  1657,  1658-1°  et  1680,  p.  531,  note  1. 
(2)  Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Léf/.,  IV,  p.  389,  n.  22. 
111,  n.  il  et  42. 
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celle-là,  de  lui  faire  donner  une  instruction  «  convenable  »? 
Nous  ne  le  pensons  pas  :  leur  devoir  d'aider  à  son  dévelop- 
pement intellectuel  et  moral  n'est  pas  moins  une  véritable 
obligation  de  droit  que  celui  de  subvenir  à  ses  besoins  phy- 
siques, et  le  caractère  du  devoir  d'éducation  ne  se  modifie 
pas  avec  son  (objet.  Qu'ils  jouissent  d'un  très  large  pouvoir 
d'appréciation,  sans  lequel  serait  anéanti  l'un  des  plus  pré- 
cieux attributs  de  leur  autorité,  pour  déterminer  la  nature  et 
l'étendue  de  l'instruction  dont  doit  profiter  leur  enfant,  cela 
ne  saurait  faire  qu'ils  remplissent  réellement  leur  devoir  lors- 
qu'ils confinent  Volontairement  un  esprit  éveillé  dans  des 
études  rudimentaires,  insuffisantes  pour  satisfaire  sa  curiosité 
ou  pour  le  préparer  à  sa  future  carrière.  Ce  devoir  ne  dût-il 
pas  être  sanctionné  juridiquement,  ce  qui  est  une  autre  ques- 
tion, qu'il  n'en  existerait  pas  moins.  Et  de  ce  que  l'étendue 
n'en  ait  pas  été  explicitement  indiquée,  on  ne  saurait  pas 
plus  conclure  qu'elle  ne  dépasse  pas  les  limites  d'une  instruc- 
tion élémentaire,  qu'on  ne  saurait  déduire,  du  silence  de  la 
loi,  que  l'enfant  est  suffisamment  nourri  lorsqu'il  reçoit  juste 
de  quoi  ne  pas  mourir  de  faim. 

C'est  qu'en  effet,  par  cela  seul  qu'elle  posait  le  principe 
de  cette  obligation  sans  rien  ajouter,  la  loi  s'en  référait,  quant 
à  la  manière  dont  elle  devrait  être  accomplie,  aux  mœurs  géné- 
rales et  à  la  façon  normale  dont  les  parents  la  comprennent 
et  s'en  acquittent.  Il  lui  a  paru  que  la  conscience  publique 
suffirait  ici  à  marquer  les  bornes  des  obligations  individuel- 
les. N'exigeait-elle  pas  que  l'enfant  fût  «  élevé  »?  Or  est-ce 
que  l'opinion  le  considère  comme  tel,  avant  qu'il  ait  reçu  toute 
l'instruction  des  gens  qui  appartiennent  à  son  milieu  ou  qui 
se  livrent  à  sa  future  profession,  et  que  rien,  rien  que  la  volonté 
de  ses  parents,  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  la  reçoive?  Non  certes  : 
c'est  donc  que,  jusque-là,  ces  derniers  n'ont  pas  rempli  envers 
lui  un  devoir  qui  est  tout  aussi  strict  que  celui  qui  les  oblige 
à  veiller  au  soutien  de  son  existence  matérielle.  Vainement 
objecterait-on  à  notre  doctrine  que  le  législateur  a  montré,  eu 
1882,  que  l'instruction  primaire  était  seule,  à  ses  yeux,  obli- 
gatoire. De  ce  qu'il  a  voulu  en  assurer  les  bienfaits  à  tous  les 
enfants  et  astreindre  toutes  les  familles  à  les  leur  procurer, 
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en  donnant  à  ses  prescriptions  une  sanction  pénale,  on  n'est 
pas  plus  autorisé  à  induire  que  le  devoir  des  parents  ne  va 
pas  au-delà,  qu'on  ne  le  serait  à  en  conclure  qu'avant  les 
sanctions  de  la  loi  de  1882  ce  devoir,  même  ainsi  réduit, 
n'existait  pas. 

Nous  conclurons  donc  en  disant  que,  si  l'obligation  qui 
leur  incombe  de  faire  instruire  leurs  enfants  a  pour  limite 
maxima,  comme  toutes  les  autres,  l'étendue  même  des  res- 
sources qu'ils  peuvent  y  affecter,  ils  sont  néanmoins  tenus  de 
leur  faire  donner  une  instruction  en  rapport  avec  l'intelli- 
gence, le  travail,  la  carrière  future  et  la  situation  sociale  de 
ceux  à  qui  elle  est  due.  11  leur  appartient,  d'ailleurs,  mieux 
qu'à  personne,  en  principe,  de  déterminer  la  mesure  finale 
à  laquelle  aboutit  la  conciliation  de  toutes  ces  conditions  ou 
exigences  d'ordres  divers.  Cette  doctrine,  qui  tient  compte  des 
intérêts  des  uns  comme  de  l'autorité  des  autres,  parait,  mal- 
gré sa  généralité  nécessaire,  encore  suffisamment  précise  pour 
permettre  de  saisir  en  toutes  circonstances  les  violations  d'une 
obligation  à  l'exécution  de  laquelle  on  ne  doit  pas  attacher 
moins  de  prix  qu'à  celle  de  toutes  les  autres  qui  composent, 
avec  elle,  le  devoir  d'éducation.  Elle  permettrait,  notamment, 
de  prémunir  l'enfant,  comme  on  s'accorde  à  souhaiter  qu'il 
puisse  l'être,  contre  les  caprices  d'un  père  qui,  après  lui  avoir 
fait  commencer  certaines  études,  ses  études  médicales  par 
exemple,  les  interromprait  sans  motifs,  au  risque  de  compro- 
mettre tout  son  avenir,  ou  l'en  détournerait  sans  raison,  pour 
lui  en  faire  entreprendre  de  noir/elles,  au  prix  du  même  dan- 
ger  (»). 

2013.  C'est  qu'on  n'a  point,  selon  nous,  marqué  sous  ses 
divers  aspects  toute  l'étendue  du  devoir  d'éducation,  lors- 
qu'on a  dit  que  son  accomplissement  doit  procurer  le  déve- 
loppement physique,  intellect  jel  et  moral  de  l'enfant.  Encore 
faut-il  ajouter,  à  notre  sens,  <^ue  les  parents  doivent  s'efforcer 
de  le  mettre,  (kns  la  mesure  du  possible,  en  état  de  gagner 
sa  vie  et  de  se  suffire  par  lui-même,  au  moins  à  compter  de 


(')  Bordeaux,  6  juil.  1832,  S.,  33.  2.  78,  D.,  33.  2.  26.  —  Contra  :  Laurent,  III, 
n.  41. 
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sa  majorité.  Il  n'est  pas  à  penser,  en  effet,  que  la  loi  ait  entendu 
considérer  l'enfant  comme  élevé  avant  qu'il  ne  soit  réputé  tel 
dans  l'opinion.  Or  il  ne  l'est,  pour  celle-ci,  que  lorsqu'il  est 
réellement  «  instruit  »,  c'est-à-dire,  suivant  l'étymologie  de 
ce  mot .('),  préparé  à  soutenir  avec  ses  seules  forces,  et  dans 
la  carrière  qu'on  lui  a  fait  embrasser,  sa  propre  existence. 
Dès  lors  il  semble  qu'une  éducation  qui  ne  poursuivrait  que 
des  fins  spéculatives,  au  sens  élevé  de  ce  terme,  et  qui  ne  se 
préoccuperait  pas  de  fournir  à  l'enfant  des  moyens  de  travail 
et  des  ressources  pour  l'avenir,  ne  serait  pas  plus  conforme 
aux  vues  de  la  loi  qu'elle  ne  le  serait  aux  intérêts  de  celui-ci 
et  aux  exigences  de  la  conscience  générale. 

Est-ce  là  exagérer  la  portée  du  devoir  des  parents?  Il  ne 
nous  parait  pas;  car,  si  la  loi  lui  donne,  sous  un  autre  titre, 
un  prolongement  qui  est  l'obligation  alimentaire,  et  qui  les 
contraint  à  secourir  leur  descendance  toutes  les  fois  qu'elle 
est  dans  le  besoin,  quelle  que  soit  l'origine  de  sa  détresse, 
il  doit  apparemment  entrer  dans  ses  vues  que  cette  détresse 
ne  puisse  pas  résulter  d'une  inaptitude  à  gagner  sa  vie  qui 
serait  la  conséquence  d'une  éducation  sous  ce  rapport  trop 
négligée,  ou,  en  d'autres  termes,  que  les  parents  mettent  en 
mains  à  leurs  enfants  les  instruments  de  travail  indispen- 
sables. Et  cette  intention  ne  ressort-elle  pas  encore  de  l'art. 
764,  d'après  lequel  ce  n'est,  en  principe,  que  faute  d'avoir 
fait  apprendre  un  art  mécanique  aux  enfants  adultérins  ou 
incestueux,  que  la  succession  de  leurs  auteurs  leur  doit  des 
aliments?  Or,  si  la  pensée  de  cette  dispositioiiparait  être  que 
leurs  parents  sont  quittes  envers  eux,  lorsquvils  ont  achevé 
leur  éducation  en  leur  donnant  un  métier  manuel,  c'est  qu'à 
l'inverse,  celle-ci  ne  doit  pas  être  considérée  comme  terminée, 
lorsque  les  enfants  n'ont  pas  été  mis  à  même  de  subvenir 
personnellement  à  leurs  besoins. 

2014.  On  jugera  peut-être  que  ces  précisions  sont  au 
moins  inutiles.  Qu'importe,  dira-t-on,  que  les  père  et  mère 
doivent  mettre  leurs  descendants  en  état  de  gagner  leur  vie, 
puisque,  s'ils  ne  le  font  pas   et  contreviennent  ainsi  à  leur 

(')  Instruclus,  de  instruere,  munir,  pourvoir. 
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devoir  d'éducation,  ils  sont  tenus  de  les  assister,  à  quelque  âge 
que  ce  soit,  en  vertu  de  l'obligation  alimentaire  proprement 
dite?  Notre  sentiment  est,  au  contraire,  que  ces  explications 
offrent  un  assez  grand  intérêt.  Non  seulement  elles  précisent 
les  exigences  théoriques  d'un  devoir  dont  l'importance  sociale 
est  considérable,  mais  elles  permettent,  en  pratique,  de  recher- 
cher, pendant  son  accomplissement  même,  s'il  est  convena- 
blement rempli,  c'est-à-dire  si,  avant  même  qu'il  puisse 
s'agir  de  l'obligation  alimentaire,  l'éducation  est  dirigée 
réellement,  comme  elle  doit  l'être  en  partie,  vers  des  fins  uti- 
les, sans  la  poursuite  desquelles  elle  risque  de  faire  de 
l'homme  le  plus  cultivé  un  impuissant,  quant  aux  nécessités 
matérielles  auxquelles  il  a  à  faire  face.  Et  la  détermination  du 
principe  qui  doit  intervenir  dans  cette  recherche  est  indis- 
pensable, si,  comme  on  le  pense  généralement,  on  peut 
recourir  devant  les  tribunaux  contre  les  décisions  de  celui 
qui  a  la  charge  de  celte  éducation,  dans  les  cas  où  il  parait 
s'en  acquitter  contrairement  aux  intérêts  des  enfants. 

2015.  Deuxième  cas  :  L'enfant  a  des  biens  personnels.  — ■ 
I  »n  décide  généralement  ('),  en  ce  cas,  que  les  dépenses  de  son 
éducation  doivent  être  proportionnées  aux  revenus  de  ces 
biens,  et  non  plus  aux  ressources  de  ses  parents,  sans  dis- 
tinction entre  les  biens  dont  ces  derniers  ont  la  jouissance  et 
ceux  qui  restent  en  pleine  propriété  à  l'enfant.  Car,  si  ces 
dépenses  sont  incontestablement  une  charge  de  cette  jouis- 
sance, il  n'empêche  qu'il  y  a  lieu,  pour  en  déterminer  l'impor- 
tance, de  prendre  aussi  en  considération  les  revenus  propres 
de  l'intéressé,  qui  doivent  y  contribuer  lorsque  ceux  dont  il 
ne  jouit  pas  sont  insuffisants  pour  le  faire  élever  comme  il 
doit  l'être. 

Cette  proposition  ne  nous  paraît  pas  complètement  exacte, 
et  ce  sous  un  double  rapport.  D'une  part.il  se  pourrait  qu'on 
dût  faire  entier  en  ligne  de  compte,  dans  l'appréciation  du 
montant  de  ces  dépenses,  les  revenus  des  parents  eux-mêmes. 
C'est  ce  qui  arriverait  certainement,  si  ceux  de  l'enfant  ne 


(')  Aubry  et  Rau,   VI,  §  530  bis,  p.  87;  Demolombe,  IV,   n.    12;   Planiot,  I, 
n.  1701-1"  et  p.  5i3,  note  2. 
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devaient  pas  y  suffire.  De  ce  qu'ils  doivent  être  les  premiers 
mis,  pour  cet  objet,  à  contribution,  il  ne  s'ensuit  nullement 
qu'ils  doivent  l'être  exclusivement,  et  partant  que  ces  dépen- 
ses soient  uniquement  proportionnées  à  leur  étendue.  Nul 
n'admettrait  évidemment,  en  dépit  des  formules  reproduites 
par  tous  les  auteurs,  que  le  fils  d'un  millionnaire  ne  dût  être 
élevé  qu'avec  les  quelques  centaines  de  francs  que  lui  pro- 
duirait annuellement  un  pelit  pécule  personnel. 

D'autre  part,  abstraction  faite  de  cette  première  inexacti- 
tude, il  ne  nous  paraît  pas  plus  vrai  de  dire  (pie  les  revenus 
de  l'enfant  doivent  servir  de  mesure  aux  frais  de  son  éduca- 
tion, qu'il  ne  l'est  d'affirmer,  lorsqu'il  n'a  pas  de  fortune 
personnelle,  que  ceux-ci  doivent  être  proportionnés  aux  res- 
sources de  ses  père  et  mère.  Toutes  les  considérations  qui 
nous  ont  servi  à  infirmer  celte  dernière  proposition  s'élèvent, 
avec  la  même  force,  contre  la  précédente.. La  part  de  vérité 
contenue  dans  celle-ci,  c'est  que  les  parents  ne  sauraient  se 
refuser  à  faire  donner  à  l'enfant  une  éducation  en  rapport 
avec  sa  situation,  ses  aptitudes  et  sa  future  carrière,  par  un 
simple  motif  d'économie,  lorsque  ses  revenus, joints  aux  leurs, 
sont  amplement  suffisants  pour  fournir  aux  frais  qu'elle 
nécessite.  Mais  elle  nous  semble  tout  à  fait  fausse,  en  tant 
qu'elle  tendrait  à  faire  croire  que  cette  éducation  doive  être 
nécessairement  d'autant  plus  soignée  et  que  ses  études  doi- 
vent être  poussées  d'autant  plus  loin  qu'il  a  une  fortune  per- 
sonnelle plus  considérable.  Nous  ne  saurions  admettre  que 
l'existence  de  celle-ci  suffise  à  priver  les  parents  du  droit  de 
diriger  les  destinées  de  leur  enfant,  par  suite  de  le  soumet- 
tre au  régime  qui  leur  parait  pour  lui,  physiquement  et  mora- 
lement, le  meilleur,  et  de  lui  faire  donner  une  instruction 
appropriée  à  sa  nature  et  à  ses  occupations  ultérieures,  sauf 
à  eux  à  répondre,  s'il  y  avait  lieu,  de  leurs  erreurs  ou  de 
leurs  abus  de  pouvoir  devant  qui  de  droit. 

III.  Sanction  du  devoir  d'éducation. 

2016.  On  ne  saurait  admettre,  en  effet,  queJe  pouvoir  des 
parents  soit  omnipotent,  et  qu'il  dépende  d'eux  de  faire  élever 
Pers.  —  III.  38 
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leurs  enfants  contrairement  aux  intérêts  les  plus  évidents  de 
ceux-ci,  ou  de  négliger  par  trop  l'éducation  qu'ils  sont  tenus 
<le  leur  donner.  Cette  obligation  est  pour  eux  une  véritable 
obligation  civile,  et  non  pas  un  simple  devoir  de  conscience, 
ainsi  que  le  prouve  l'art.  203  et  que  le  corrobore  l'art.  204, 
qui,  en  refusant  à  l'enfant  une  action  en  justice  contre  ses 
père  et  mère  pour  son  établissement,  indique  assez  qu'il  y  a 
pour  eux  autre  chose  qu'une  pure  obligation  naturelle  dans 
le  devoir  d'éducation. 

Mais  quelle  est  la  sanction  de  ce  devoir?  11  en  est  une,  tout 
d'abord,  qui  résulte  de  la  loi  du  28  mars  1882  :  cette  loi  pro- 
nonce des  pénalités  contre  les  parents  qui  négligent  de  faire 
donner  à  leurs  enfants  l'instruction  primaire,  qu'elle  déclare 
absolument  obligatoire  ('). 

11  en  est  une  autre,  pareillement,  qui  est  susceptible  de 
résulter  de  la  loi  du  24  juillet  1889  :  elle  permet  de  prononcer 
la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  dans  un  certain  nom- 
bre de  cas  qu'elle  spécifie.  Ceux  qui  en  étaient  investis  ne  pa- 
raissent plus  dignes  alors  de  cette  mission  de  confiance,  par 
conséquent  de  diriger  désormais  l'éducation  de  leurs  enfants. 
2017.  Mais  ces  deux  lois  n'ont  fait  que  réprimer  les  écarîs 
les  plus  graves  (2).  Comment  atteindre  les  autres  manque- 
ments au  devoir  d'éducation?  A  l'aide  d'une  action  que  doit 
nécessairement  engendrer  celui-ci,  s'il  est  constitutif,  comme 
on  le  reconnaît  unanimement,  d'une  véritable  obligation 
civile  (3).  Mais  à  qui  cette  action  appartient-elle  ? 

(Ju'elle  appartienne  à  l'enfant,  c'est  ce  qui  ne  saurait  être 
douteux,  puisque  c'est  à  son  profit,  et,  par  suite,  directement 
envers  lui,  que  ses  parents  sont  obligés,  que  c'est  à  ses  besoins 
physiques,  intellectuels  ou  moraux  qu'ils  sont  tenus  de  don- 
ner satisfaction.  Il  l'exercera  donc  en  personne  chaque  fois 
qu'il  aura  capacité  pour  le  faire.  Et  partant  il  portera  sa  récla- 

\  Cf.  art.  12  à  li  de  celle  loi. 

(2)  Cf.  Planiol,  I,  n.  1G58.  —  Pour  ("obligation  de  l'aire  vacciner  ou  revacciner 
les  enfants,  cf.  la  loi  du  15  février  1902,  art.  G  el27. 

Aubry  et  Hau,  VI,  §  517,  p.  72,  n.  1;  Demolombe,  IV,  n.  9,  el  VI,  n.  372: 
Planiol,  I,  n.  1GS6:  Surville,  I,  n.  3G2:  Demanle,  I,  n.  285  bis,  II.  —  Bordeaux, 
i>  juill.  1X32,  D.,  33.  2.  26.  —  Contra  :  Marcadé,  II,  art.  385-11,  n.  159;  Coffiniè- 
res,  Encycl.  jur.,  v°  Aliments,  §  1.  n.  G:  Fuzier-Herman,  art.  203,  n.  19s. 
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mation  devant  les  tribunaux,  soit,  s'il  est  mineur  émancipé, 
avec  l'assistance  de  son  curateur  ordinaire  (arg.  art.  482),  ou, 
si  ce  dernier  est  celui-là  même  contre  lequel  il  se  propose 
d'agir,  d'un  curateur  ad  hoc,  soit  tout  seul,  s'il  est  majeur  et 
maître  de  ses  droits  (').  On  objectera  peut-être,  dans  ce  der- 
nier cas,  qu'il  ne  saurait  plus  exiger,  à  compter  de  sa  majo- 
rité, l'accomplissement  d'un  devoir  qui  finit  dès  qu'il  l'a 
atteinte,  et  qu'il  ne  peut  plus  se  prévaloir  que  de  l'obligation 
alimentaire,  s'il  est  hors  d'état  de  suffire  aux  nécessités  de 
son  existence.  Mais  cette  objection  ne  saurait  être  accueillie, 
si  l'on  admet  avec  nous  que  l'éducation  n'est  complète  que 
lorsqu'elle  a  procuré  à  celui  qui  l'a  reçue  les  moyens  de 
subvenir  à  ses  besoins.  Effectivement,  si  le  majeur  n'avait 
pas  été  réellement  mis  en  mesure  de  le  faire,  sans  qu'il  y  eût 
de  sa  faute,  il  nous  parait  qu'il  serait  fondé,  malgré  son  âge, 
à  réclamer,  non  pas  une  simple  pension  alimentaire,  qu'il 
répugnerait  à  sa  dignité  d'accepter  en  faisant  ainsi  l'aveu 
d'une  impuissance  définitive,  mais  le  moyen  de  parfaire  son 
éducation,  pour  se  tirer  d'embarras  par  son  travail  per- 
sonnel. 

Que  si  l'enfant,  encore  mineur,  a  perdu  l'un  de  ses  auteurs 
et  se  trouve  en  tutelle,  l'action  sera  exercée  en  son  nom,  soit 
par  son  tuteur,  si  la  tutelle  n'a  pas  été  déférée  au  survivant, 
soit,  dans  le  cas  contraire,  par  le  subrogé  tuteur,  à  raison  de 
l'opposition  qui  existe  entre  les  intérêts  du  pupille  et  ceux  de 
son  représentant  légal  (art.  420,  2e  al.)  (2). 

2018.  Mais  il  ne  semble  pas  qu'elle  puisse  être  intentée 
en  son  nom  par  personne,  lorsque  ses  deux  auteurs,  d'ail- 
leurs légitimes,  sont  encore  vivants,  et  qu'en  conséquence  le 
père  seul  a  la  charge  de  ses  intérêts  (art.  389).  En  ce  cas  nul 
ne  saurait  agir  à  la  place  de  son  représentant  :  la  mère  même 
n'a  aucunement,  sous  le  régime  de  l'administration  légale, 
vis-à-vis  du  père,  un  rôle  analogue  à  celui  du  subrogé  tuteur 
vis-à-vis  du  tuteur,  de  telle  sorte  qu'elle  n'a  pas  qualité  pour 
suppléer  son  mari  lorsque  ses  intérêts  sont  contraires  à  ceux 

(')  Laurent,  III,  n.41. 

(2;  Demolombe,  IV,  n.  9;  Planiol,  I,  n.  1686;  Surville,  I,  n.  362. 
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de  l'enfant  (').  Tout  au  plus  pourrait-on  décider  qu'il  doit 
être  alors  nommé  à  celui-ci  un  représentant  ad  hoc,  chargé 
d'exiger  en  justice  du  père  l'exécution  du  devoir  auq-uel  il 
se  soustrait.  Et  nous  ne  voyons  pas  ce  qui  s'opposerait  ici  à 
cette  désignation,  si  l'on  admet  qu'elle  est  possible  toutes  les 
t'ois  qu'une  opposition  d'intérêts  se  manifeste  entre  l'admi- 
nistrateur légal  et  son  enfant.  D'intérêt,  en  est  il  de  plus  pri- 
mordial, pour  ce  dernier,  que  celui  qu'il  a  à  être  convenable- 
ment élevé  ? 

2019.  Mais  n'y  a-t-il  que  l'enfant  qui  puisse,  par  lui-même 
ou  par  son  représentant,  saisir  le  juge  des  réclamations  rela- 
tives à  son  éducation  ?  Nous  ne  le  pensons  pas,  et  l'opinion 
contraire  n'est  guère  adoptée  que  par  M.  Laurent  (2),  qui  re- 
fuse d'ailleurs  l'action  même  à  l'enfant,  de  telle  sorte  que  le 
code  aurait  conféré  aux  parents  «  un  pouvoir  absolu,  dont 
ils  usent  comme  ils  veulent  et  sans  contrôle  aucun  ».  Il  ne 
parait  pas  vraisemblable,  en  efïet,  qu'ayant  édicté  une  obliga- 
tion d'une  telle  importance,  il  ait  laissé  à  ceux  à  qui  elle 
incombe  la  liberté  de  s'y  soumettre  ou  d'y  échapper  à  leur 
guise.  Et  serait-ce  bien  une  véritable  obligation,  engendrant 
une  action,  comme  elle  doit  le  faire  de  l'aveu  de  cet  auteur, 
que  celle  dont  l'accomplissement  ne  pourrait  être  exigé  en  jus- 
tice par  personne,  pas  même  par  l'intéressé?  Le  pouvoir  des 
parents  ne  peut  donc  pas  être  souverain,  d'autant  qu'il  s'agit 
moins  d'un  pouvoir  que  d'un  devoir  des  plus  stricts,  et  (pie 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle  reste  toujours  soumis, 
selon  nous,  au  contrôle  des  tribunaux. 

Toute  la  question  est  donc  de  savoir  s'il  n'est  pas  permis 
à  d'autres  qu'à  l'enfant  de  provoquer  ce  contrôle.  Et  ce  droit 
nous  parait  devoir  être  accordé  à  la  mère,  à  tout  autre  ascen- 
dant ou  au  conseil  de  famille  lui-même,  agissant  par  l'inter- 
médiaire d'un  de  ses  membres,  délégué  à  cet  efïèt.  II  était 
déjà  recounu  à  la  mère  par  notre  ancien  droit,  tout  au  moins 
quand  le  père  faisait  donner  à  ses  enfants  «  une  éducation  con- 
traire à  la  décence  ou  aux  bonnes  mœurs  »  (n).  Comment  le 

(')  Cpr.  Planiol,  loc.  cil.:  Surville,  loc.  cit. 
(s)  III,  n.  41.  —  Cpr.  aussi  Planiol,  I,  n.   1686. 
(')  Nouveau  Denizurl,  VII,  v°  Eilucation,  n.  .'5. 
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lui  rcfuserait-on  «aujourd'hui,  alors  que  l'art.  203  semble  voir 
dans  le  consentement  donné  au  mariage  par  les  époux  la 
source  d'une  obligation  réciproque,  qui  naît  à  la  charge  et 
au  profit  de  chacun  d'eux,  de  telle  sorle  qu'il  puisse  en  récla- 
mer à  l'autre  l'exécution,  le  cas  échéant?  Vainement  dirait- 
on  que  la  mère  ne  peut  avoir  ici  qu'un  intérêt  moral  à  la 
réclamer.  D'une  paît,  il  n'est  pas  de  circonstance  dans  la- 
quelle un  intérêt  de  cette  nature  puisse  plus  raisonnablement 
que  dans  celle  ci  donner  exceptionnellement  ouverture  à  une 
action.  D'autre  part,  cet  intérêt  moral  est  susceptible  de  se 
doubler  d'un  intérêt  pécuniaire  :  il  apparait  notamment 
lorsque  le  mari  n'emploie  pas  comme  il  doit  les  ressources 
du  ménage  à  faire  l'ace  aux  frais  d'éducation  et  laisse  avan- 
cer ces  frais  par  un  tiers,  admis  à  se  retourner  ensuite  contre 
la  femme.  Il  est  vrai  que  le  père  a  seul,  durant  le  mariage, 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle  :  mais  il  ne  suit  pas  de 
là  que  la  mère  ne  puisse  point,  sans  réclamer  pour  elle  cet 
exercice,  s'élever  contre  l'abus  qui  en  serait  fait.  Et  vraiment 
il  serait  étrange  qu'on  la  condamnât  au  silence,  alors  qu'on 
serait  tenté  plus  tard  d'inlerpréter  son  abstention  comme 
une  complicité,  et  de  lui  refuser  en  conséquence  la  puissance 
qu'on  aurait  cru  devoir  retirer  à  son  mari  ('). 

2020.  Enfin  il  parait  logique  de  reconnaitre  la  même 
faculté  aux  ascendants  ou  au  conseil  de  famille,  car  il  se 
pourrait  que  l'enfant  ne  trouvât  pas  dans  sa  mère  la  pro- 
tection attendue,  et  il  importe  qu'elle  ne  lui  fasse  jamais 
défaut  ^2).  Or  l'intérêt  moral  de  la  famille  sert  plus  que  suffi- 
samment de  principe  à  son  action,  sans  compter  que  les 
ascendants  tout  au  moins  sont  éventuellement  intéressés  à 
ce  que  le  défaut  d'éducation  de  l'enfant  ne  se  traduise  pas 
plus  tard,  pour  eux,  par  la  charge  de  l'obligation  alimen- 
taire. 

2021.  Mais  le  droit  d'action  ne  saurait  être,  selon  nous, 
conféré  au  ministère  public,  comme  il  le  lui  était  dans  notre 

(')  Demolombe,  IV,  ri.  9;  Demanle,  I,  n.  285  bis,  II.  —  Contra  :  Laurent,  III, 
n.  41  ;  Planiol,  I,  n.  1686. 

(2  Demolombe,  IV,  n.  9;  Demanle,  loc.  cil.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  362.  —  Con- 
tra :  Laurent,  loc.  cil. 
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ancienne  jurisprudence,  au  témoignage  do  Pothier  {*).  Il  doit 
lui  être  dénié,  en  présence  du  premier  alinéa  de  l'art.  46  de 
la  loi  du  20  avril  1810,  s'il  est  vrai,  comme  nous  le  pensons, 
que  le  ministère  public  ne  peut  agir  en  justice,  en  matière 
civile,  que  dans  les  cas  formellement  exprimés  par  la  loi,  et 
que  Le  second  alinéa  no  lui  permet  de  poursuivre  que  par  la 
voie  extrajudiciaire  l'exécution  des  dispositions  intéressant 
l'ordre  public  (2). 

2022.  Il  convient  d'observer,  au  surplus,  que  le  droit  de 
contrôle  du  juge  ne  saurait  annihiler  le  droit  des  parents  de 
diriger  l'éducation  de  leurs  enfants,  et,  par  suite,  que  le  pre- 
mier ne  saurait  servir  qu'à  réprimer  les  abus  réels  auxquels 
donnerait  lieu  le  second.  C'est  dire  que  le  juge  ne  saurait  se 
montrer  trop  réservé  lorsqu'on  sollicite  son  intervention  en 
pareille  matière,  et  qu'il  ne  doit  user  de  son  autorité  que  lors- 
que les  parents  m'es  usent  incontestablement  de  la  leur. 

2023.  Tel  est  le  devoir  d'éducation.  S'il  oblige  les  père  et 
mère,  en  droit  comme  en  raison,  à  élever  ceux  auxquels  ils  ont 
donné  la  vie,  les  astreint-il  encore  à  leur  procurer,  au  mo- 
ment opportun,  un  établissement  convenable,  c'est-à-diro  à 
les  doter  quand  ils  se  marient  ou  lorsqu'ils  essaient  de  pour- 
voir à  leurs  besoins  par  un  travail  personnel? 

Deux  systèmes  s'offraient,  à  cet  égard,  aux  rédacteurs  du 
code  civil,  celui  du  droit  romain,  qui  obligeait  l'ascendant 
investi  de  la  patriapotestas  à  doter  les  enfants  placés  sous  sa 
puissance  (3),  et  qui  avait  passé  dans  nos  pays  de  droit  écrit, 
avec  les  modifications  que  comportait  la  constitution  de  la 
famille  à  l'époque,  et  celui  des  pays  de  Coutumes,  où,  sauf  en 
Normandie,  on  tenait  pour  principe  que  «  ne  dote  qui  ne 
veut  ».  C'est  ce  dernier  qui  sortit  triomphant  du  «  premier 
combat  en  règle  »  (4)  qui  se  soit  engagé,  précisément  à  ce 
sujet,  entre  les  partisans  du  droit  écrit  et  les  adeptes  du  droit 


(M  Op.  cit.,  n.  38'». 

-,  Demolombe,  IV,  n.  9;  Laurent.  III,  n.41.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1686,  et  p.  539, 
note  1.  —  Contra  :  Demanle,  loc.  cit.  —  Cpr.  Surville,  loc.  cit. 

(')  L.  19,  D.,  De  ritu  nupt.,  XXIII,  2.  —  Cf.  Accarias,  Précis  de  de.  rom.,  I, 
a.  84;  Girard,  Manuel  de  dr.  rom.,  2«  éd.,  Paris,  1898,  p.  622. 

{*)  Maleville,  Analyse  rais,  du  C.  civ.,  I,  p.  219. 
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eoutumier  :  «  L'enfant,  dit  Fart.  204,  n'a  pas  d'action  confie 
»  ses  père  et  mère  pour  un  établissement  par  mariage  ou  aiitre- 
»  ment.  » 

En  s'en  rapportant  à  l'affection  des  parents,  qui  se  montre 
à  cet  égard  si  rarement  avare,  Je  législateur  de  1804  a  été 
bien  inspiré.  Les  charges  de  l'éducation  leur  sont  assez  lour- 
des pour  qu'ils  puissent  se  dispenser,  lorsqu'ils  ont  fait 
donner  à  leurs  enfants  les  connaissances  qui  leur  permettent 
de  se  livrera  un  travail  suffisamment  rémunérateur,  de  leur 
fournir,  par  surcroit,  les  ressources  matérielles  et  pécuniaires 
que  leur  établissement  exige.  Leur  intérêt,  d'ailleurs,  est  le 
plus  sûr  garant  qu'il  ne  les  leur  ménageront  pas,  s'ils  en  ont 
le  moyen,  car  mieux  vaut  pour  eux  seconder  une  entreprise 
qui  doit  presque  toujours  être  aidée  au  début,  que  s'exposer, 
en  cas  d'échec  de  celle-ci,  à  subvenir,  en  vertu  de  l'obligation 
alimentaire  qui  leur  incombe,  aux  besoins  de  ceux  qui  auraient 
succombé  faute  d'aide.  C'eût  été  donc  énerver  inutilement 
l'autorité  paternelle,  déjà  si  faible,  que  de  faire  une  obligation 
civile  d'un  devoir  que  les  parents  sont  naturellement  portés 
à  remplir  si  volontiers,  et  affaiblir  l'esprit  d'initiative  et 
l'énergie  individuelle  que  de  donner  aux  enfants  l'assurance 
d'obtenir  d'autrui  les  moyens  d'action  qu'ils  doivent,  avant 
tout,  attendre  d'eux-mêmes  ('). 

Mais  les  père  et  mère  qui  dotent  leurs  enfants  acquittent- 
ils  une  obligation  naturelle,  ou  n'obéissent-ils  qu'à  un  simple 
devoir  de  conscience  ?  C'est  là  une  question  d'un  très  grand 
intérêt  pratique,  mais  qui  ne  doit  pas  être  examinée  à  cette 
place  (2). 

SECTION  II 

DE    L'OBLIGATION    ALIMENTAIRE 

2024.  L'obligation  alimentaire,  qui  astreint  certaines  per- 
sonnes à  subvenir  aux  besoins  de  certaines  autres,  lorsque 

(')  Cf.  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  646;  PlanioI.I,  n.  1727. 

(2)  Civ.  rej.,  17  déc.  1901,  S.,  1905.  1.  37,  D.,  1903.  1.  153.  —  D'ailleurs,  quoique 
non  obligé  à  doter  ses  enfants,  il  a  été  jugé  que  le  père  n'en  est  pas  moins  tenu  de 
payer  les  dépenses  de  leur  mariage,  quand  il  y  a  consenti.  Celte  obligation,  quant 
à  son  étendue,  est  déterminée  par  la  situation  sociale  de  celui  qui  en  est  tenu. 
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celles-ci  sont  impuissantes  à  y  pourvoir  par  elles-mêmes,  ne 
dérive  évidemment  pas  du  devoir  moral  qui  nous  ordonne  de 
secourir  nos  semblables.  Elle  ne  doit  pas  être  confondue,' en 
effet,  avec  le  devoir  d'assistance  juridiquement  sanctionné 
dans  certains  pays,  où  l'impôt  réclame  indistinctement  à 
ceux  qui  possèdent  une  contribution  destinée  au  soutien  de 
l'existence  des  indigents.  L'étendue  de  la  première  est  infi- 
niment plus  restreinte,  puisque,  dans  la  famille  même,  elle  ne 
dépasse  pas  un  cercle  des  plus  étroits.  Sa  source  est  donc- 
ailleurs,  et  c'est,  selon  nous,  la  solidarité  qui  doit  unir  les 
membres  d'un  même  groupe  familial.  Si  la  communauté 
d'affections  et  d'intérêts  de  toutes  sortes  qui  existe  entre  eux 
n'est  pas  un  vain  mot,  elle  doit  nécessairement  se  traduire 
par  l'obligation  stricte  de  fournir  leur  subsistance  à  ceux  qui 
ne  parviennent  pas  à  la  gagner  par  leur  travail  personnel. 
Sinon  elle  retomberait  à  la  charge  de  la  collectivité  tout 
entière,  c'est-à-dire  d'un  ensemble  d'individus  qui  doivent 
être,  après  tout,  moins  solidaires  les  uns  des  autres  que  ceux 
qui  composent  une  même  famille.  C'est  donc  à  celle-ci  qu'il 
appartient,  en  première  ligne,  de  remédier  aux  infortunes  de 
ses  membres. 

Ce  principe  peut  du  reste,  en  théorie,  être  entendu  d'une 
façon  [dus  ou  moins  large,  car  tous  ces  liens  qui  donnent  à 
la  famille  sa  cohésion,  comme  ils  lui  imposent  cette  respon- 
sabilité, s'affaiblissent  à  mesure  que  sa  sphère  s'agrandit.  Les 
limites  de  l'obligation  alimentaire  doivent  donc  s'étendre  plus 
ou  moins,  suivant  la  conception  plus  ou  moins  haute,  plus  ou 
moins  sévère,  qu'on  a  de  cette  solidarité  nécessaire,  qui  est 
le  ciment  des  foyers  :  elles  dépendent  en  somme,  dans  chaque 
société,  des  développements  qu'y  a  pris  l'esprit  d'individua- 
lisme. Et  dès  lors  il  parait  souverainement  arbitraire  de  pré- 
tendre (')  qu'elle  ne  saurait  jamais  exister  qu'  «  entre  ascen- 
dants et  descendants  ou  alliés  au  même  titre.  »  S'il  est 
incontestable  qu'elle  doive  naître  tout  d'abord  dans  les  rap- 
ports des  personnes  qui  descendent  médiatement  ou  immé- 
diatement l'une  de  l'autre,  on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  ne 

:    Hue,  II,  n.  198. 
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pourrait  pas  être  engendrée  par  l'étroit  lien  qui  unit  des 
collatéraux  aussi  rapprochés  que  les  frères  et  sœurs,  quoi- 
qu  ils  ne  se  soient  rien  «  donné  »  l'un  à  l'autre.  Car  c'est 
rabaisser  le  caractère  de  cette  obligation  que  d'en  faire,  en 
quelque  sorte,  pour  celui  qui  l'acquitte  un  mode  de  restitu- 
tion de  ce  qu'il  a  reçu,  ou  une  charge  de  la  paternité.  A  ce 
compte,  on  n'expliquerait  guère  d'une  façon  satisfaisante 
qu  elle  incombe  à  un  beau-père  vis-à-vis  de  son  gendre  ou  de 
sa  belle-fille  et  réciproquement,  car  c'est  se  payer  de  mots 
que  de  dire  qu'à  ce  degré  l'alliance  parlicipe  des  effets  mêmes 
de  la  parenté.  Ainsi,  on  ne  saurait  trouver  mauvais,  ni  illo- 
gique, quoi  qu'on  ait  dit,  que,  considérée  comme  une  consé- 
quence de  la  solidarité  familiale  et  non  pas  seulement  des 
rapports  de  paternité  et  de  filiation,  l'obligation  alimentaire 
ait  été  étendue  par  certaines  législations  au  delà  du  cercle, 
peut-être  un  peu  restreint,  dans  lequel  elle  a  été  enfermée 
par  la  nôtre.  Mais  en  retour,  étant  donné  son  fondement,  on 
ne  saurait  lui  faire  franchir  non  plus  les  limites  qui  lui  ont  été 
explicitement  ou  implicitement  assignées  dans  chacune,  sous 
prétexte  d'obéir  à  des  considérations  morales  plus  ou  moins 
impérieuses,  auxquelles  le  législateur  seul  avait  qualité  pour 
accorder  satisfaction  ('). 

Trois  grandes  questions  doivent  être  examinées  relati- 
vement à  l'obligation  alimentaire  :  entre  quelles  personnes 
existe-t-elle  ?  Dans  quelle  mesure?  Comment  doit-elle  être 
acquittée? 

§  I.    Des  personnes  entre   lesquelles  existe  V obligation 

alimentaire. 

2025.  Cette  obligation  n'existe  dans  notre  droit  qu'entre 
ascendants  et  descendants,  entre  alliés  au  même  titre,  et 
entre  époux,  même  alors  que  l'un  d'eux  est  décédé,  auquel 
cas  elle  est  à  la  charere  de  sa  succession. 


('•)  Cpr.  Laurent,  III,  n.  46  et  47;  Hue,  H,  n.  197  et  198;  Planiol,  I,   n.  661 
Beudant,  I,  n.  367  et  369. 
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1.  De  l'obligation  alimentaire  entre  ascendants  et  descendants. 

2026.  «  Les  enfants  doivent  des  aliments  à  leurs  père  et 
mère  et  autres  ascendants  qui  sont  dans  le  besoin.  »  Telle  est 
la  disposition  à  laquelle  se  bornait  l'ancien  article  205,  et  qui 
ne  constitue  plus  que  son  premier  alinéa  depuis  la  loi  du 
0  mars  1891.  Elle  consacre  le  devoir  le  plus  strict  qui  puisse 
s'imposer  à  un  être  envers  ceux  dont  il  tient  la  vie,  qu'il  en 
descende  médiatement  ou  immédiatement.  C'est  bien  le  moins, 
pour  obéir  à  la  loi  de  la  solidarité  familiale,  qu'il  assure 
l'existence  de  ceux  à  qui  il  doit  la  sienne,  et  aussi,  suivant 
une  idée  traditionnelle  moins  relevée,  qu'il  leur  rende  en 
secours  tous  les  sacrifices  que  son  éducation  leur  a  coûtés  : 
«  parentibus  alimenta  non  praestitis,  sed  redditis  »  ;  «  ini- 
quissimum  enim  quis  dixerit  patrem  egere  quum  filius  ejus 
abundaverit  ». 

202  7.  Mais,  si  cette  obligation  existe  in  in  finition  à  la 
charge  des  descendants  vis-à-vis  de  leurs  ascendants,  ces 
derniers  en  sont  tenus  à  leur  tour,  dans  la  même  mesure, 
envers  leur  postérité.  Ainsi  le  veut  l'art.  207,  aux  termes 
duquel  «  les  obligations  résultant  de  ces  dispositions  sont 
réciproques  ».  C'est  donc  sans  aucun  motif  que  d'anciens 
auteurs  (')  prétendirent  qu'il  dépendait  du  juge  de  dispenser 
les  aïeuls  et  aïeules  d'une  obligation  qui  ne  leur  avait  pas  été 
«  littéralement  imposée  ».  Elle  ressort,  au  contraire,  des  ter- 
mes généraux  de  ce  texte,  qui  vise  aussi  bien  l'art.  203  que 
l'art.  206,  et  dont  on  saurait  d'autant  moins  restreindre 
l'application  à  ce  dernier,  que  ces  trois  dispositions  n'en  for- 
maient, dans  le  projet  primitif,  qu'une  seule,  divisée  en  trois 
alinéas  (-).  Ne  voit- on  pas,  du  reste,  que  les  père  et  mère 
eux-mêmes  ne  seraient  pas  tenus  de  cette  obligation,  si  elle 
ne  leur  était  pas  imposée  par  l'art.  207,  puisque  le  devoir 
d'éducation  prend  fin  dès  que  l'enfant  est  élevé  (3)? 

1   Toullier,  II,  n.  612.  —  Cpr.  Locré,  Espr.  du  C.  Xap.,  II,  p.  324. 

(2)  Locré,  Lé;).,  IV,  p.  432  et  433,  art.  47. 

(3)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  553,  p.  98,  n.  3;  Demolombe,  IV,  n.  23;  Demanle,  I, 
ri.  v89  et  289  bis,  I;  Duranton,  II,  n.  387  et  388;  Duvergier  sur  Toullier,  II,  n.  612, 
noie  3;  Marcadé,  I,  art.  205-1,  n.  709  et  710;  Laurent,  III,  n.  58;  Hue,  II,  n.  198; 
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2028.  La  dette  alimentaire  dont  il  vient  d'être  parlé  est 
présentée,  à  notre  Titre,  comme  un  des  effets  du  mariage  : 
n'existe- 1- elle  donc  pas  entre  les  enfants  illégitimes  et  leurs 
auteurs,  lorsque  leur  filiation  est  légalement  constante?  Si 
cette  question  est  une  en  morale,  en  droit  elle  se  décompose 
en  deux  autres,  qui  s'offrent  dans  des  conditions  sensiblement 
différentes. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'accord  pour  admet- 
tre que  cette  obligation  incombe  aux  père  et  mère  envers 
leurs  enfants  illégitimes  (').  Elles  induisent  cette  solution 
des  art.  762  s.,  qui,  en  obligeant  la  succession  des  père  et 
mère  adultérins  ou  incestueux  à  fournir  des  aliments  à  leurs 
enfants,  reconnaissent  implicitement,  par  là-même,  qu'ils  les 
leur  doivent  de  leur  vivant;  car  il  serait  par  trop  étrange 
qu'un  devoir  de  cette  nature  ne  commençât,  pour  les  parents, 
qu'au  jour  de  leur  mort.  A  plus  forte  raison  le  droit  aux  ali- 
ments doit-il  être  reconnu  aux  enfants  naturels  simples,  aux- 
quels la  loi  fait,  à  tous  égards,  une  situation  moins  défavora- 
ble (2).  Il  est  donc  permis,  sans  faire  appel  au  prétendu  droit 
naturel,  de  suppléer,  avec  les  textes  mêmes  de  la  législation 
positive,  à  l'absence  d'une  disposition  expresse  sur  ce  point. 

2029.  Mais  les  enfants  illégitimes  sont-ils  réciproquement 
tenus  de  la  même  obligation  envers  leurs  auteurs?  On  pour- 
rait fortement  en  douter,  quoique  l'affirmative  soit  presque 

Planiol,  I,  n.  664  A;  Surville,  I,  n.  253-1°;  Vazeille,  II,  n.  488;  Fuzier-Herman,' 
art.  207,  n.  11  s.  —  Req.  rej.,  28  oct.  1807,  S .,  08.  1.  45,  D.,  Rép.,  v°  Mariage, 
n.  622.  —  Lyon,  25  août  1831,  S.,  32.  2.  429,  D.,  eod.  loc.  n.  732. 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Aliments,  §  1,  art.  2,  n.  5;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  571,  p.  215, 
n.  22,  et  §  572,  p.  225,  n.  28;  Demolombe,  IV,  n.  17,  et  XIV,  n.  127;  Déniante,  I, 
n.  284  bis,  II;  Prondhon,  II,  p.  160;  Toullier,  II,  n.  976;  Duranton,  II,  n.  377; 
Delvincourt,  I,  p.  91,  note  9;  Marcadé,  I,  art.  205-1,  n.  709;  Ducaurroy,  Bonnier 
et  Roustain,  I,  n.  353,  et  II,  n.  532;  Taulier,  I,  p.  331;  Planiol,  I,  n.  664  A;  Sur- 
ville, I,  n.  253-1°;  Beudant,  I,  n.  371  ;  Vazeille,  II,  n.  499;  Loiseau,  Des  enfants 
naturels,  p.  552  s.  et  750.  —  Req.  rej.,  16  nov.  1808,  S.,  09.  1.  110,  D.,  Rép., 
v°  Mariage,  n.  623.  —  Req.  rej.,  27  août  1811,  S.,  12.  1.  13,  D.,  Rép.,  v°  Pater- 
nité, n.  565.  —  Bordeaux,  22  fév.  1851,  S.,  51.  2.  494,  D.,  51.  2.  197.—  Toulouse, 
25  juil.  1863,  S.,  64.  2.  137,  D.,  63.  2.  139.  —  Req.  rej.,  13  juil.  1886,  S.,  87.  1. 
65,  note  de  M.  Chavegrin,  D.,  87.  1.  119.  —  Cpr.  Laurent,  III,  n.  60;  Hue,  II, 
n.  210  s. 

(!)  Cf.  cep.,  en  ce  qui  concerne  l'enfant  naturel  visé  par  l'art.  337  G.  civ.,  Planiol, 
1,  n.  666. 
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unanimement  admise.  C'est  qu'on  ne  peut  plus  l'induire  du 
titre  des  successions,  car  l'existence  du  droit  héréditaire  ac- 
cordé, par  l'art.  765,  aux  père  et  mère  des  enfants  naturels 
simples,  n'implique  nullement  celle  du  droit  de  leur  réclamer 
dès  aliments.  Ces  deux  facultés  légales  s'inspirent  de  motifs 
tout  différents,  à  ce  point  que  la  dernière  appartient  parfois 
à  des  personnes,  les  ascendants  du  second  degré  par  exem- 
ple, auxquelles,  pour  la  dévolution  de  la.  succession,  on  en  pré- 
fère d'autres,  les  frères  et  sœurs,  qui  ne  la  possèdent  pas. 
Vainement  aussi  se  prévaut-on  de  la  réciprocité  de  l'obliga- 
tion alimentaire,  et  prétend-on  faire  résulter  de  la  combinai- 
son des  art.  76o  et  207,  pour  ceux  qui  y  sont  soumis,  le  droit 
corrélatif  d'en  réclamer,  à  leur  tour,  le  bénéfice.  Cette  réci- 
procité n'est  pas  en  effet  de  l'essence,  mais  seulement  de  la 
nature  de  cette  obligation,  et  elle  n'a  été  formellement  consa- 
crée par  l'art.  207  que  pour  celles  qu'établissent  les  disposi- 
tions qui  le  précèdent,  c'est-à-dire  les  art.  203  et  206.  Sans 
doute  il  y  aurait  impiété  de  la  part  d'un  enfant  naturel  à 
refuser  à  ses  parents  la  subsistance  sans  laquelle  la  vie  leur 
est  impossible  :  «  necare  videtur  et  is  qui  alimonia  dene- 
gat  »  (').  Mais  ne  sait-on  pas  qu'à  cet  égard  le  devoir  moral 
le  plus  strict  ne  saurait  devenir  juridiquement  obligatoire 
que  tout  autant  qu'il  a  reçu  une  consécration  légale  au  moins 
implicite?  Et  serait-il  interdit  de  supposer,  dans  le  silence 
absolu  de  la  loi,  qu'elle  n'a  pas  voulu  que  les  parents  trou- 
vassent le  principe  d'une  action  dans  la  faute  dont  ils  se  sont 
rendus  coupables  envers  leurs  enfants,  surtout  alors  que  la 
filiation  de  ces  derniers  est  adultérine  ou  incestueuse?  Cette 
considération  rationnelle  a  paru  assez  forte  à  certains  auteurs, 
pour  qu'ils  refusent  aux  parents,  tout  au  moins  dans  ce  der- 
nier cas,  le  droit  aux  aliments  (2). 

La  solution  à  laquelle  se  sont  arrêtées  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  (:î)  est  donc  moins  facile  à  justifier  en  droit, 


(')  L.  4,  De  cif/n.  el  al.  lib..  XXV,  3. 

■    Aubry  el  Rau,  VI,  g  572,  p.  227,  n.  39.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  254  in  fine; 
Chabot,  Des  suce,  II,  art.  7G5;  Malpel,  Des  suce.,  n.  173. 

Merlin,  Rép.,  V  Aliments,  §  1,  art.  2,  n.  11  ;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  571,  p.  214, 
ii.  1'.'  et  20;  Demolombe,  IV,  n.  18  et  19;  Demanle,  I,  n.  284  bis,  II  ;  Delvincourl, 
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quoiqu'elle  ait  pour  elle  l'autorité  de  la  tradition  ('),  que 
moralement.  Mais  peut-être  pourrait-on  dire,  en  sa  faveur, 
que  la  méthode  vicieuse  du  législateur,  qui  traitait,  à  propos 
du  mariage,  d'une  obligation  susceptible  d'exister  en  dehors 
de  lui,  l'a  seule  empêché  de  la  consacrer  explicitement  dans 
les  rapports  des  parents  naturels. 

2030.  Du  reste,  en  aucun  cas  les  enfants  illégitimes  ne 
pourraient  être  tenus  de  fournir  des  aliments  aux  ascendants 
de  leurs  auteurs,  leur  filiation,  lorsqu'elle  est  légalement 
constante,  n'établissant  jamais  de  lien  de  parenté  qu'entre 
ces  auteurs  et  eux.  C'est  à  tort  que  cette  application  du  prin- 
cipe a  été  contestée,  car  c'est  bien  évidemment  pour  de  purs 
motifs  d'honnêteté  publique  que,  malgré  l'absence  de  ce 
lien,  le  mariage  a  été  interdit  entre  l'enfant  et  l'un  des  ascen- 
dants de  ses  auteurs.  A  l'inverse,  et  par  identité  de  motifs, 
ces  ascendants  ne  peuvent  pas  plus  être  obligés  de  fournir 
des  aliments  à  ces  enfants  qu'ils  ne  sont  admis  à  leur  en 
réclamer  (2). 

2031.  Mais  il  nous  parait,  au  contraire,  que  les  père  et 
mère  naturels  sont  tenus  de  cette  obligation  même  envers  les 
descendants  légitimes  de  leurs  enfants,  et  qu'ils  peuvent  cor- 
rélativement s'en  prévaloir  à  leur  égard,  si  du  moins  on  dé- 
cide qu'elle  incombe  à  leurs  enfants  du  premier  degré  (3). 
La  raison  en  est  qu'il  existe  un  lien  de  parenté  entre  les  au- 
teurs de  l'enfant  illégitime  et  les  descendants  légitimes  de  ce 
dernier,  et  que  par  suite,  l'obligation  alimentaire  étant  alors 
susceptible  de  la  même  extension  que  si  les  rapports  de  pa- 
ternité et  de  filiation  dérivaient  du  mariage,  il  a  dû  être  dans 

1.  p.  92,  noie  2;  Duranton,  II,  n.  396;  Tonllier  et  Duvergier,  II,  n.  1074,  noie  a: 
Planiol,  I,  n.  664-B;  Surville,  I,  n.  253-1°;  Beudant,  I,  n.  371  el  372:  Loiseau,  op. 
cit.,  p.  557.  —  Paris,  28  mars  1840,  S.,  40.  2.  425,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  631. 
—  Cpr.  Laurent,  loc.  cil.;  Hue,  II,  n.  213  et  214.  —  Contra,  pour  les  enfants  adul- 
térins :  Trih.  Lisieux,  14  nov.  1901,  S.,  1902.  2.  309. 

(')  Cf.  Pothier,  op.  cit.,  n.  395. 

(«)  Demolombe,  IV,  n.  20;  Duranton,  II,  n.  379;  Laurent,  III,  n.  62;  Planiol,  I, 
n.  665.  —  Civ.  cass.,  7  juill.  1817.  S  ,  17.  1.  289,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  626.  — 
Contra  :  Merlin,  Rép.,  v°  Puiss.  pal.,  sect.  III,  §  2,  n.  1,  et  v°  Aliments,  §  1,  art. 

2,  n.  12. 

(3)  Demolombe,  IV,  n.  21.  —  Paris,  28  mars  1810,  précité.  —  Cpr.  Planiol,  I, 
n.  665.  —  Contra  :  Laurent,  III,  n.  63. 


606  DU    MARIAGE 

l'intention   du  législateur  de  lui  donner,  implicitement,  la 
même  étendue. 

II.  De  l'obligation  alimentaire  entre  beau-père  ou  belle  mère 
et  gendre  ou  belle- fille. 

2032.  ((  Les  gendres  et  belles-filles  doivent  également,  et 
dans  les  mêmes  circonstances,  des  aliments  à  leurs  beau-père 
et  belle-mère  ;  mais  cette  obligation  cesse,  1°  lorsque  la  belle- 
mère  a  convolé  en  secondes  noces,  $°  lorsque  celui  des  époux 
qui  produisait  l'affinité,  et  les  enfants  issus  de  son  union 
avec  l'autre  époux,  sont  décédés  »  (art.  206). 

Il  ressort  de  la  combinaison  de  cette  disposition  avec  l'art. 
207  que  l'obligation  alimentaire  existe  entre  certains  alliés  en 
ligne  directe,  au  moins  au  premier  degré;  mais  lesquels?  Trois 
des  termes  de  l'art.  206  sont  susceptibles  d'être  pris  dans  une 
double  acception.  Celui  de  beau-père  désigne  normalement 
le  père  d'un  des  conjoints  [socer],  mais  il  peut  être  appliqué 
aussi  au  second  mari  de  la  mère  d'un  enfant,  avec  le  même 
sens  que  paràtre  (vitricus).  De  même,  si  par  belle-mère  on 
entend  en  général  la  mère  d'un  des  époux  (socrus),  on  peut 
nommer  de  la  sorte  la  seconde  femme  du  père  d'un  individu, 
la  marâtre  (noverca).  Et  enfin,  si  le  terme  de  belle-fille  s'ap- 
plique ordinairement,  comme  synonyme  de  bru  (nurtts),  à  la 
femme  d'un  fils,  il  peut  encore  servir  à  désigner  la  fille  du 
premier  lit  d'une  femme  remariée,  c'est-à-dire  une  filiàtre 
(privigna)  (').  Quant  au  mot  gendre,  au  contraire,  il  a  tou- 
jours désigné  le  mari  de  la  lille  d'un  individu  {gêner),  et 
jamais  le  fils  qu'une  femme  a  eu  en  premières  noces  (privi- 
gnus)  (2). 

En  opposant  le  «  gendre  »  au  beau-père  et  à  la  belle-mère, 
la  loi  a  donc  dissipé  d'elle-même  l'équivoque  qui  aurait  pu 
naître  de  l'emploi  de  ces  dernières  expressions  :  elle  a  nette- 
ment exprimé  que  l'obligation  alimentaire  existe  réciproque- 
mont  entre  les  père  et  mère  d'un  époux  et  son  conjoint,  mais 
non  entre  les  enfants  du  premier  lit  d'une  personne  et  celle 

(')  Cf.  Loysel,  Glossaire  du  droit  français,  éd.  Dupin  el  Laboulaye,  II,  p.  447. 
(»)  Cf.  Juslinien,  InsL,  I,  10,  De  nupt.,  §  G  et  7. 
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avec  laquelle  elle  s'est  remariée  (').  C'est  même  pour  retirer 
formellement  à  ces  derniers  la  faculté  de  se  réclamer  respecti- 
vement des  aliments,  que  fut  modifiée  la  rédaction  primitive 
de  notre  article,  qui  paraissait  la  leur  accorder  en  soumettant 
les  enfants  à  cette  obligation,  non  seulement  envers  leurs 
ascendants,  mais  encore  envers  «  leurs  alliés  dans  la  même 
ligne  »  (2). 

2033.  Mais,  en  levant  cette  difficulté,  ce  changement  en  a 
fait  surgir  une  autre  :  l'obligation  alimentaire  existe-t-elle 
entre  chaque  époux  et  les  ascendants  de  son  conjoint  autres 
que  ses  père  et  mère,  ou  bien  est-elle  restreinte  au  premier 
degré  de  l'alliance,  alors  qu'elle  ne  s'arrête  pas  au  premier 
degré  de  la  parenté?  Ce  qui  rend  cette  question  délicate, 
c'est  que  cette  restriction  était  assurément  incompatible  avec 
le  texte  du  projet  primitif,  et  qu'elle  n'était  pas  non  plus  dans 
la  pensée  de  Tronchet,  sur  la  proposition  duquel  il  fut  amendé 
dans  le  but  qu'on  vient  de  voir.  Faut-il  donc  faire  prévaloir 
l'esprit  de  la  loi  sur  son  texte,  qui  ne  parle  littéralement  que 
d'alliés  du  premier  degré  ?  Nous  nous  y  déciderions,  quoique 
tout  soit  de  droit  étroit  en  cette  matière,  si  cet  esprit  était 
certain;  mais,  à  notre  avis,  il  ne  l'est  pas.  11  se  peut  fort  bien, 
après  tout,  qu'on  n'ait  pas  énoncé  au  Conseil  d'Etat  tous  les 
motifs  qui  ont  fait  finalement  adopter  par  lui  et  voter  par  le 
Corps  législatif  une  rédaction  par  elle-même  tout  à  fait  res- 
trictive. Or  il  y  a  d'autant  plus  lieu  de  s'en  tenir  à  celle-ci, 
que,  dans  notre  ancien  droit,  les  auteurs  mentionnaient  seule- 
ment, comme  alliés  grevés  de  cette  obligation,  les  beau-père 
et  belle-mère,  gendre  et  belle-fille  (3),  et  qu'on  comprendrait 
fort  bien  qu'elle  n'eût  été  mise  qu'à  la  charge  des  alliés  les 
plus  proches.  En  définitive,  l'affinité  crée  si  peu  entre  alliés, 
comme  on  le  prétend,  des  rapports  aussi  étroits  et  des 
devoirs  aussi  stricts  que  la  parenté,  que  l'obligation  alimen- 

Merlin,  Rép..  v°  Aliments,  §  2  bis,  n.  4  ;  Aubry  et  Rau,  VI,  §  553,  p.  99,  n.  4  ; 
Deinolombe,  IV,  n.  24;  Démaille,  I,  n.  288  bis,  I;  Toullier,  II,  n.  612;  Laurent, 
III,  a.  59;  Hue,  II,  n.  199;  Planiol,  I,  n.  667;  Beudant,  I,  n.  371.  —  Grenoble. 
10  lévrier  1903,  S.,  1904.  2.  243,  D.,  1904.  2.  469. 

H  Locré,  Lég.,  IV,  p.  379,  art.  2,  et  p.  388,  n.  20. 

(3)  Nouveau  Denizarl,  1,  v°  Aliments,  §  6,  n.  1;  Rous.seaud  de  la  Combe,  v°  Ali- 
ments, sect.  I,  n.  2. 
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taire  est  susceptible  de  cesser,  lorsqu'elle  procède  de  la  pre- 
mière, beaucoup  plus  facilement  que  lorsqu'elle  dérive  de  la 
seconde  ('). 

2034.  Elle  cesse,  en  effet,  entre  alliés,  aux  ternies  de  L'art. 
206,  dans  deux  cas  : 

1°  Lorsque  la  belle-mère  a  convolé  en  secondes  noces.  Si 
sa  nouvelle  union  n'est  peut-être  pas  vue,  comme  on  le  dit 
parfois,  défavorablement  par  la  loi,  du  moins  ne  veut-elle 
pas  que  la  pension  à  laquelle  la  veuve  remariée  pourrait 
avoir  droit  profite,  en  fait,  à  son  second  mari,  qui  doit  person- 
nellement subvenir  aux  besoins  du  ménage. 

Son  droit  s'éteint  donc,  qu'il  ait  été  ou  non  déjà  consaci  • 
lorsqu'elle  convole,  par  une  décision  judiciaire.  Et  il  s'éteint 
définitivement,  de  telle  sorte  que  la  dissolution  de  ce  nou- 
veau mariage  ne  saurait  plus  le  faire  revivre,  lors  même  que 
le  prétendu  obligé  n'aurait  acquis  la  qualité  de  gendre  ou  de 
bru  que  postérieurement  à  ce  convoi  ou  même  à  la  disso- 
lution de  la  nouvelle  union  :  l'obligation  cesse  alors  avant 
d'être  née  (3).  Cette  décision,  qui  s'impose  en  présence  de  notre 
texte,  ne  s'explique  bien,  on  doit  l'avouer,  que  par  le  carac- 
tère de  pénalité  qu'on  attache  souvent  à  cette  disposition. 

2035.  Mais,  d'une  part,  cette  extinction  ne  fait  pas  perdre 
à  la  femme  la  faculté  de  réclamer  des  aliments  à  ses  propres 
enfants,  même  mariés,  et  à  leurs  descendants  à  quelque  degré 
que  ce  soit  (v),  de  telle,  sorte  qu'au  premier  cas  les  gendres 

(')  Proudhon,  I,  p.  446;  Toullier,  II,  ri.  612;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I, 
n.  356;  Laurent,  111,  n.  59;  Hue,  II,  n.  199;  Planiol,  1,  n.  668;  Fuzier-Herman, 
art.  206,  n.  1;  CoHinières,  Encycl.  jur.,  v°  Aliments,  n.  19;  Allemand,  II,  n.  1236. 

—  Grenoble,  9  août  1862,  S.,  63.  2.  58,  D.,  63.  5.  24.  —  Contra  :  Aubry  et  P.au, 
toc.  cit..  p.  99,  n.  5;  Demolombe,  IV,  n.  25;  Demante,  I,  n.  288  bis,  I;  Duranlon, 
11,  n.  406;  Valelte  sur  Proudhon,  I,  p.  446,  note  a;  Marcadé,  1,  art.  205-1,  n.  709; 
Delvincourl,  I,  p.  92,  note  4;  Beudant,  1,  n.  371;  Vaztille,  II,  n.  495.  —  Lyon, 
12  août  1884,  Mon.jud.  Lyon,  11  déc.  1884.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  253-2°. 

-    Demolombe,  IV,  n.  26. 

(3)  Demolombe,  IV,  n.  30;  Laurent,  III,  n.  76;  Hue,  II,  n.  200;  Planiol,  1, 
n.  670  2».  —  Rennes,  5  mai  1826,  S.  chr.,  VIII.  2.  231,  D.,  Rép.,  v°  Mariage, 
n.636.-  Limoges,  17  no  v.  1896,  S,  1900.  2.  73,  note  de  M.  Lacoste,  D.,  97.2.  463. 

';  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  99,  n.  6,  et  p.  108,  n.  30;  Demolombe,  IV,  n.  31; 
Déniante,  I,  n.  288  bis,  II;  Laurent,  III,  n.  76;  Hue,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  670-2°. 

—  Colmar,  5  janv.  1810,  S.,  12.  2.  352,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  634.  —  Cpr.  Pui- 
lier.s,  25  nov.  1824,  S.,  25.  2.  304,  D.,  25.  2.  96. 
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ou  brus  supportent  indirectement  la  charge  de  l'obligation 
alimentaire,  par  suite  de  la  diminution  de  revenus  que  son 
acquittement  entraîne  pour  leur  conjoint,  et  qu'au  second 
celte  obligation  doit  être  exécutée  par  les  descendants  de 
personnes  qui  n'en  sont  plus  tenues  elles-mêmes  envers  leur 
belle-mère.  Pour  être  strictement  logique,  ce  dernier  résultat 
n'est  peut-être  pas  plus  satisfaisant. 

2036.  D'autre  part,  cette  extinction,  qui  nuit  à  la  belle- 
mère,  ne  lui  profite-t-elle  pas,  tout  au  moins  en  ce  sens  qu'elle 
entraîne  pour  le  gendre  ou  la  belle-fille  la  perte  de  la  faculté 
de  lui  réclamer  eux-mêmes  des  aliments?  Cette  question  est 
assez  délicate  pour  qu'on  puisse  hésiter  entre  la  négative  et 
l'affirmative,  vers  laquelle  pourtant  nous  inclinons.  Et  c'est 
un  argument  de  texte  qui  finalement  nous  détermine.  On  dit 
bien,  il  est  vrai,  en  s'appuyant  précisément  sur  l'art.  206, 
cpie,  s'il  relire  expressément  le  droit  aux  aliments  à  la  belle- 
mère  qui  convole,  il  ne  la  décharge  pas  du  même  coup  de 
son  obligation  envers  ses  gendre  et  belle-fille,  et  qu'après 
tout  cette  obligation  n'est  pas  nécessairement  réciproque.  Sans 
doute,  elle  ne  l'est  pas  par  essence  :  aussi  bien  notre  solution 
ne  se  réclame-telle  point  du  principe  de  la  réciprocité  in 
ahstracto,  mais  de  l'art.  207,  qui  l'applique  positivement.  Or, 
lorsqu'il  énonce  que  les  obligations  résultant  des  dispositions 
précédentes  sont  réciproques,  on  doit  naturellementrentendre 
eu  ce  sens,  non  pas  certes  qu'une  personne,  dans  tous  les  cas, 
ne  soit  tenue  de  fournir  des  aliments  qu'à  celles  dont  elle  peut 
en  exiger,  mais  qu'elle  n'y  est  astreinte  que  dans  les  termes 
et  dans  la  mesure  où,  d'après  les  dispositions  précises  des 
art.  205  et  206,  elle  peut  y  avoir  droit  elle-même.  Dès  lors, 
si  la  belle-mère  n'y  a  plus  droit  lorsqu'elle  s'est  remariée, 
par  contre  coup  elle  est  pareillement  libérée  envers  ceux 
vis-à-vis  desquels  elle  était  jusque-là  obligée  :  sans  quoi  il 
n'y  aurait  plus  réciprocité  dans  cotte  obligation,  qui,  éteinte 
en  tant  qu'elle  est  créancière,  continuerait  à  la  grever 
comme  débitrice.  Il  ne  semble  donc  pas  que  l'art.  207  n'éta- 
blisse de  réciprocité  qu'au  point  de  vue  de  la  naissance,  et 
non  des  causes  de  cessation,  de  cette  obligation.  D'ailleurs  ne 

Pers.  —  III.  39 
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saccorde-t-on  pas  à  dire  qu'elle  n'existe  plus  à  la  charge  de 
personne  clans  la  seconde  hypothèse  de  l'art.  206,  alors 
cependant  qu'il  n'y  soustrait  expressément  que  les  gendres 
et  belles-filles?  Or,  si  on  se  fonde  sur  l'art.  207  pour  y  faire 
échapper  alors,  par  voie  de  corrélation,  les  beaux-parents 
eux-mêmes,  on  est  admis  à  s'en  prévaloir  tout  autant  pour 
la  première  hypothèse. 

Nous  n'entendons  pas  contester,  à  la  vérité,  que  l'extinction 
de  l'obligation  ne  puisse  plus  facilement  s'expliquer  au  profit 
de  toutes  les  parties  dans  la  seconde  que  dans  l'autre.  D'une 
part,  le  convoi  de  la  belle-mère  n'affaiblit  pas  le  lien  de  l'al- 
liance autant  que  la  mort  de  l'époux  qui  produisait  l'affinité 
et  qui  est  décédé  sans  postérité.  Et,  d'autre  part,  il  peut  pa- 
raître singulier  que  la  femme  remariée  puisse,  par  un  acte  de 
sa  volonté,  mettre  fin  au  droit  d' autrui.  Mais  toutes  ces  consi- 
dérations tirées  du  fond  ne  nous  semblent  pas  pouvoir  l'em- 
porter sur  le  texte,  en  une  question  dont  toute  la  difficulté 
procède,  il  faut  le  dire,  de  ce  qu'on  ignore  quelle  a  été  l'exacte 
intention  du  législateur,  lorsqu'il  a  privé  la  belle-mère,  après 
son  convoi,  du  droit  aux  aliments.  Sans  doute  cette  priva- 
tion devrait  lui  rester  personnelle,  si,  comme  certains  l'af- 
firment, elle  constituait  une  véritable  déchéance  :  pœnalia 
non  suntextendenda.  Mais  ce  caractère  n'est  rien  moins  que 
démontré,  et  il  serait,  au  surplus,  en  raison,  assez  peu  justifia- 
ble. Sans  garantir,  de  notre  côté,  qu'on  ait  uniquement  redouté 
que  la  pension  alimentaire  ne  fût  affectée  aux  charges  du  nou- 
veau ménage,  et  peut-être  aux  besoins  du  second  mari  de  la 
belle-mère  plus  qu'aux  besoins  de  celle-ci,  ni  qu'on  ait  consi- 
déré sa  nouvelle  union  comme  relâchant  les  liens  de  l'alliance, 
nous  estimons  qu'en  présence  de  cette  incertitude  il  faut 
s'attacher  exclusivement  au  principe  de  la  réciprocité,  dans 
les  termes  mêmes  où  il  a  été  posé  par  l'art.  207  ('). 

2037.  Encore  convient-il  de  ne  pas  l'appliquer  à  contre- 

;')  Demolombe,  IV,  n.  2'.)  et  30;  Demanle,  I,  n.  289  et  289  bis,  II  ;  Delvincourl,  I, 
p.  92,  note  7;  Coffinières,  loc.  cil.,  n.  46.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  VI,  §  553, 
p.  99,  n.  h  ;  Duranton,  II,  n.  420;  Duvergier  sur  Toullier,  II.  n.614  noie  «;  Mar- 
cadé,  I,  art.  205-11,  n.  711;  Laurent,  III,  n.  76;  Hue,  II,  n.  200;  Planiol,  1,  n.  671; 
Beudant,  I,  n.  372  ;  Fuzier-Herman,  art.  207,  n.  18.  —  Çpr.  Surville,  1,  n.  254. 
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sens,  comme  le  font,  selon  nous,  les  auteurs  qui  l'invoquent 
pour  décider  que  la  bru  qui  s'est  remariée  ne  peut  pas  ré- 
clamer d'aliments  aux  père  et  mère  de  son  premier  mari. 
L'art.  207  n'autorise,  en  aucune  façon,  cette  solution,  pas  plus 
qu'il  ne  permet,  de  l'aveu  commun,  d'attacher  cette  consé- 
quence à  la  nouvelle  union  du  gendre  ou  du  beau-père.  S'il 
crée  un  lien  de  corrélation  entre  l'obligation  alimentaire 
dont  certaines  personnes  sont  tenues,  dans  une  situation  don- 
née, et  le  droit  pour  celles-ci  de  s'en  prévaloir  clans  les  mêmes 
conditions,  il  ne  dit  point  que  l'événement  qui  les  fait  cesser 
de  part  et  d'autre,  lorsqu'il  se  produit  chez  les  unes,  entraîne 
le  même  résultat  lorsqu'il  survient  chez  les  autres,  et,  par 
exemple,  que  le  convoi  de  la  belle-fille  doive  être  assimilé, 
quant  à  ce,  à  celui  de  la  belle-mère.  Il  importerait  peu  dès 
lors  que  cette  assimilation  fût  imposée  par  des  raisons  d'ana- 
logie, ce  qui  serait  d'ailleurs  discutable,  surtout  si  l'on  con- 
sidère, avec  les  partisans  de  cette  opinion,  l'extinction  de 
l'obligation  comme  une  sorte  de  pénalité,  puisqu'on  pourrait 
trouver,  en  faveur  de  la  belle-fille,  des  motifs  d'indulgence 
dont  la  belle-mère  aurait  moins  de  titres  à  bénéficier,  à  rai- 
son de  son  âge.  Mais,  quoi  qu'il  en  soit  de  ces  considérations, 
il  n'en  reste  pas  moins  que  leur  appréciation  dépendait  exclu- 
sivement du  législateur,  et  qu'il  est  impossible  de  faire  ces- 
ser une  créance  pour  une  cause  qu'il  n'a,  ni  explicitement,  ni 
implicitement,  consacrée  ('). 

2038.  2°  L'obligation  alimentaire  cesse,  entre  alliés,  lorsque 
celui  des  époux  qui  produisait  l'affinité  est  mort,  et  qu'il 
n'existe  pas  d'enfants  issus  de  son  union  avec  l'autre  conjoint. 
C'est  qu'alors  le  lien  de  l'alliance  est,  sinon  brisé,  comme  on 
l'a  dit  parfois,  du  moins  considérablement  affaibli,  et  que  la 
solidarité  qui  s'était  établie,  avec  le  mariage,  entre  l'époux 
survivant  et  la  famille  de  l'autre,  doit  cesser  d'être  effective, 
en  droit,  à  la  suite  du  décès  sans  enfants  de  celui-ci,  de  même 
quelle  perd,  en  fait,  toute  réalité.  L'obligation  alimentaire 

{vj  Demanle,  I,  n.  28'J  bis,  [II;  Laurent,  III,  n.  77;  Planiol,  I,  n.  670  2°.  —  Con- 
tra :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  100,  n.  7;  Demolombe,  IV,  n.  28;  Duranton,  II, 
n.  421;  Delvincourt,  loc.  cit.;  Marcadé,  loc.  cit.;  Beudant,  I,  n.  372.  —  Cpr. 
Fuzier-Herman,  art.  207,  n.  20. 
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doit  s'éteindre  conséquemment  de  part  et  d'autre,  ainsi  que 
le  veut  au  surplus  l'art.  207  ('). 

2039.  Mais  ne  suffirait-il  pas,  pour   qu'elle   persistât  au 

profit  d'une  veuve,  quelle  fût  déjà  grosse  lorsque  son  mari 
est  décédé?  L'affirmative  ne  nous  parait  guère  douteuse  (8). 
Incontestablement  elle  pourrait  réclamer  des  aliments,  au 
nom  de  son  enfant  simplement  conçu,  puisque  son  intérêt 
doit  le  faire  réputé  déjà  né,  conformément  à  la  vieille  maxime. 
Or,  si  l'on  doit  supposer  qu'il  existe  ainsi  un  fruit  de  l'union 
dissoule,  lorsque  la  demande  est  formée,  au  nom  de  l'enfant, 
contre  ses  grand-père  et  grand'mère  paternels,  il  ne  se  peut 
pas  que  cette  supposition  doive  être  écartée  quand  la  demande 
est  dirigée,  personnellement,  par  la  mère,  qui  se  prétend 
enceinte,  contre  ses  beaux-parents,  d'autant  que  l'enfant  à 
naitre  est  au  moins  indirectement  intéressé  à  ce  que  cette 
action  réussisse.  Mais  il  va  de  soi  que,  s'il  ne  naissait  pas 
viable  ou  si  la  déclaration  de  la  femme  était  reconnue  fausse, 
celle-ci  serait  tenue  de  restituer  tout  ce  qu'elle  aurait  indû- 
ment obtenu. 

2040.  C'est  à  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  d'un 
des  époux  sans  postérité  que  la  loi  attache  l'extinction  de 
l'obligation  alimentaire  entre  alliés.  Mais  il  v  aura  lieu  de  se 
demander  si  sa  dissolution  par  le  divorce  n'entraîne  pas  le 
même  résultat  (3). 

III.  De  l'obligation  alimentaire  entre  époux. 

2041.  Si  le  droit  aux  aliments  dérive  de  la  solidarité  fami- 
liale, assurément  nul  n'y  a  plus  de  titres  que  les  époux,  dans 
leurs  rapports  réciproques,  puisque  leur  union  est  la  source 
même  de  la  famille  et  qu'elle  crée  entre  eux  les  liens  les  plus 
intimes  qui  se  puissent  concevoir.  Aussi  le  code  civil  le  leur 
conférait-il  déjà,  pour  toute  la  durée  du  mariage,  dans  l'art. 
212,  et,  même  après  sa  dissolution   par  le   divorce,  le  leur 

.(')  Demolombe,  IV,  n.  26;  Plauiol,  I,  n.  670-1°.  —  Cpr.  Montpellier,  30  mai 
1866,  S.,  66.  2.  352,  D.,  80.  2.  142. 

'-  Laurent,  III,  n.  78;  Une.  II,  n.  201;  Fuzier-Iïerman,  arl.  207,  n.  19.  —  Trib. 
Marseille,  12  déc.  1862,  S.,  63.  2.  140,  D..  63.  5.  23. 

(3)  Cf.  Baudry-Lacantinerie,  Chauveau  et  (Jhéneaux,  Des  pers.,  IV,  3e  éd.,  19"7, 
n.  266. 
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accordait  il  encore  clans  certaines  limites,  en  vertu  de  l'art. 
301.  Mais  il  ne  faisait  pas  survivre  cette  obligation  mutuelle 
de  secours  à  la  mort  de  l'un  des  conjoints,  et  c'est  cette  grave 
lacune  qu'a  dû  combler  la  loi  du  9  mars  1891,  sous  la  forme 
d'une  longue  addition  à  l'art.  205.  De  la  sorte  cette  obliga- 
tion est  oi'ganisée,  suivant  les  conditions  qui  lui  donnent  nais- 
sance, dans  trois  dispositions  distinctes,  dont  la  disjonction 
ne  laisse  pas  assez  apercevoir  l'unité  du  sujet.  Ce  défaut  de 
méthode  est  si  choquant  que,  quoique  le  plan  de  cet  ouvrage 
soit  conforme  à  celui  du  code,  nous  ne  saurions  traiter  d'abord, 
avec  l'art.  205,  de  l'obligation  qui  ne  fait  que  survivre,  après 
le  décès  d'un  des  époux,  à  celle  à  laquelle  ils  étaient  de  leur 
vivant  tenus  l'un  envers  l'autre,  en  vertu  de  l'art.  212.  Mieux 
vaudra,  pour  éviter  de  sérieuses  difficultés  d'exposition,  étu- 
dier, avec  cette  dernière  disposition,  cette  obligation  dans  son 
ensemble,  lorsque  du  moins  ce  n'est  pas  le  divorce  ou  la 
séparation  de  corps  qui  ont  mis  fin  à  leurs  rapports. 

2042.  Telles  sont  les  personnes  que  la  loi  assujettit  expres- 
sément, à  notre  Titre,  à  l'obligation  alimentaire.  Il  faut  y 
ajouter  l'adoptantet  l'adopté,  dans  leurs  rapports  réciproques 
(art.  349),  et  le  donataire,  qu'on  considère  comme  en  étant 
également  tenu  envers  le  donateur,  mais  sans  réciprocité,  en 
vertu  de  l'art.  955  (').  Cette  énumération,  étant  donné  que  la 
loi  avait  seule  qualité  pour  déterminer  jusqu'à  quel  point  la 
solidarité  familiale  doit  faire  sanctionner  le  devoir  d'assis- 
tance entre  parents  ou  alliés,  est  nécessairement  limitative, 
et  aucune  considération  de  morale  ne  serait  assez  puissante 
pour  en  faire  étendre  les  termes  (2). 

IV.  Des  différents  caractères  de  V obligation  alimentaire . 

2043.  Les  personnes  qui  sont  tenues  de  cette  obligation 
le  sont-elles  concurremment,  de  telle  sorte  que  le  créancier 
ait  le  droit  de  s'en  prendre  à  celles  qu'il  entend  choisir,  ou 
n'en  sont-elles  tenues  que  successivement,  les  unes  à  défaut 

(')  Planiol,  I,  n.  660  e»  663;  Surville,  I,  n.  253-4»  et  5°. 

-  Aubry  et  Rau,  VI,  §  553,  p.  100,  n.  8  et  9;  Demolombe,  IV,  n.  39;  Demanle, 
I,  n.  290:  Surville,  I,  n.  253.  —  Bordeaux,  22  mars  1893,  D.,  93.  2.  342.  —  Con- 
tra :  Lassaulx,  I,  n.  391. 
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des  autres,  de  façon  qu'il  doive  suivre  un  ordre  déterminé 
lorsqu'il  forme  sa  demande?  Y  a-t-il,  en  d'autres  termes,  des 
débiteurs  dont  la  dette  prime  celle  des  autres? 

Celte  grave  question  ne  présente  évidemment  d'intérêt  que 
s'il  en  est  plusieurs  qui  soient  en  état  de  s'acquitter  de  l'obli- 
gation alimentaire  et  qui  y  soient  soumis  à  des  titres  difié- 
rents,  les  uns,  par  exemple,  comme  parents,  les  autres  comme 
alliés,  un  autre  enfin  comme  conjoint,  les  deux  premières 
catégories  pouvant,  d'ailleurs,  avoir  des  représentants  tant 
dans  la  ligne  ascendante  que  dans  la  ligne  descendante,  et 
qui  s'y  trouvent  à  des  degrés  plus  ou  moins  éloignés.  Les 
obligés  qui  ne  sont  pas,  à  raison  de  l'exiguïté  de  leurs  propres 
ressources,  en  mesure  de  venir  au  secours  d  autrui,  doivent 
être,  en  effet,  totalement  négligés,  en  une  matière  où  il  s'agit, 
non  pas  de  déterminer  seulement  des  responsabilités,  mais 
d'assurer  une  assistance  effective  à  celui  qui  la  réclame,  ^1 
eùt-il  donc  un  ordre  successif  à  observer  entre  eux,  qu'il 
faudrait  en  faire  abstraction,  si  la  dette  ne  pouvait  être  acquit- 
tée que  par  l'un  des  débiteurs  qui  se  trouvent  au  dernier 
degré  de  l'échelle  ('). 

D'autre  part,  il  faut  observer  qu'on  ne  se  demande  pas 
encore  ici,  ce  qui  est  une  tout  autre  difficulté,  si  l'exécution 
intégrale  de  cette  dette  peut  être  exigée  d'un  seul  des  obli- 
gés, c'est-à-dire  si  elle  est  solidaire,  in  solidum,  ou  indivisible. 
2044.  Quoique  la  doctrine  s'accorde  presque  unanimement 
à  décider  que  les  débiteurs  doivent  être  placés  à  des  rangs 
différents,  suivant  le  titre  auquel  ils  sont  soumis  à  leur  obli- 
gation, nous  nous  joignons  aux  très  rares  auteurs  qui  croient 
devoir  les  laisser  tous,  comme  la  loi  elle-même  du  reste,  sur 
la  même  ligne  (*).  Pour  distinguer  entre  eux,  en  suppléant 

(')  Aubry  et  Rau,  lue.  cil.,  p.  102,  n.  14;  Planio!,  I,  n.  672. 

(*)  Demante,  I,  n.  290el290  bis;  Laurent,  III.  n.  64  et  65:  Hue,  II,  n.  198  et  199, 
n.  224  et  225.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  672  et  673.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  VI, 
§  553,  p.  101  et  102,  n.  11  ;  Demulombe,  IV,  n.  32;  Toullier,  II,  n.  613;  Duranton, 
II,  n.  389  et  393  s.  ;  Delvincourt,  I,  p.  91,  note  9,  et  p.  92,  notes  2  et  6;  Marcadé, 
1,  art.  205-III,  n.713;  Surville,  I.  n.  256;  Beudant,  1,  n,  373.  —  Req.  rej.,  7  juill. 
1868,  S.,  68.  1.  437,  D.,  69.  1.  243.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  205,  n.  82  s.  — 
Req.  rej  ,  17  mars  1856,  S.,  56.  1.  487,  D.,  55.  1.  251.  —  Caen,  31  déc.  1877,  S., 
78.  2.  259,  D.,  78.  5.  31.  —  Bruxelles,  2  fév.1900,  S.,  1901.  4.  16.  —  Trib.Albi, 
15  déc.  1905,  D.,  1906.  5.  9. 
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ainsi  au  silence  absolu  des  textes,  il  faudrait,  d'une  part, 
qu'il  y  eût  des  motifs  péremptoires  de  le  faire,  et,  d'autre 
part,  qu'en  ne  le  faisant  pas  on  aboutit  à  des  résultats  que  la 
raison  ne  pourrait  pas  accepter.  Or  il  est  loin  d'être  démon- 
tré que,  sous  ce  double  rapport,  il  en  soit  réellement  ainsi. 

Il  est  vrai  que  notre  ancien  droit  ne  considérait  pas  les 
divers  obligés  comme  tenus  concurremment  de  la  dette  ali- 
mentaire. Pothier  ('),  notamment,  déclare  que  l'obligation 
des  descendants  envers  leurs  aïeuls  et  bisaïeuls  est  sub- 
sidiaire, au  même  titre  que  celle  des  père  et  mère  envers 
leurs  petits-enfants,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  prend  naissance 
que  tout  autant  que  le  descendant  ou  l'ascendant  intermé- 
diaire n'est  pas  en  état  d'y  subvenir.  Mais  les  rédacteurs  du 
code  civil  n'ont-ils  donc  pu  répudier  ces  errements,  et  cette 
intention  n'est-elle  pas  susceptible  de  s'induire  de  l'absence 
même  de  toute  disposition  qui  les  rappelle?  Au  surplus,  l'au- 
torité de  la  tradition  est  ici  d'autant  plus  discutable  que,  par 
une  piquante  contradiction,  elle  est  récusée  sur  plusieurs 
points  par  quelques-uns  des  auteurs  qui,  en  principe,  s'en 
réclament  le  plus. 

C'est  l'équité  même,  prétend-on  ensuite,  qui  veut  qu'il  y 
ait  un  ordre  successif  entre  les  différents  débiteurs.  Encore 
convient  il  de  préciser,  ce  qu'on  ne  fait  pas  toujours,  d'où  lui 
vient  cette  exigence.  Or  M.  Demolombe,  qui  lui  du  moins  s'y 
essaie,  fait  valoir  que  leur  dette  est  fondée  «  avant  tout  sur 
des  devoirs  d'affection  et  d'assistance  »,  plus  ou  moins  impé- 
rieux suivant  la  qualité  des  personnes  auxquelles  ils  incom- 
bent. —  Qu'elle  le  soit  sur  le  «  devoir  d'assistance  »,  c'est  ce 
qu'on  ne  saurait  dire  avec  exactitude,  puisqu'elle  n'est  autre 
que  ce  devoir  juridiquement  sanctionné,  et  que  cette  propo- 
sition revient  dès  lors  à  l'expliquer  par  elle-même.  Mais  a-t-elle 
du  moins  pour  origine  un  devoir  d'affection?  Nous  ne  le 
pensons  pas  davantage  :  ce  dernier  n'est  pas,  à  proprement 
parler,  ce  qui  engendre  l'obligation  d'assistance,  quoiqu'il 
doive  le  plus  souvent  coïncider  avec  elle.  Rien  n'est  plus 
aisé  à  prouver.  En  effet,  en  droit  français,  la  dévolution  de 

(')  Op.  cit.,  n.  387  et  393.  —  Cf.  Souveau  Denizart,  I,  v°  Aliments,  §  4,  n.  2. 
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l'hérédité  suit  l'ordre  présumé  des  affections  du  défunt.  Or 
les  frères  et  sœurs  et  descendants  d'eux  précèdent  légale- 
ment  dans  cet  ordre,  comme  ils  les  précèdent  généralement 
en  fait,  les  ascendants  qui  ne  sont  pas  au  premier  degré,  et, 
quant  aux  alliés,  ils  n'y  figurent  même  pas.  C'est  donc  que 
l'obligation  alimentaire  n'a  pas  ses  racines  clans  les  affections 
naturelles  de  celui  qui  en  est  tenu.  Mais,  d'autre  part,  et  inver- 
sement, elle  n'en  subsiste  pas  moins  à  sa  charge,  quelques 
légitimes  grief*  qu'il  puisse  avoir  contre  ceux  qui  sont  appe- 
lés à  en  profiter,  par  exemple  contre  des  beaux-parents  qui, 
après  avoir  détruit  la  paix  du  ménage,  ont  suscité  la  sépara- 
tion des  époux. 

Lorsqu'on  ajoute,  comme  on  le  fait  à  l'envi,  qu'il  est  de  la 
plus  élémentaire  justice  que  ceux  qui  ont  les  bénéfices  de  la 
parenté  en  aient  aussi  les  charges,  et  que  l'obligation  ali- 
mentaire est  <(  une  sorte  de  compensation  »  de  la  vocation 
héréditaire  reconnue  a  ceux  qui  y  sont  soumis,  on  oublie 
manifestement  qu'elle  est  imposée  à  des  personnes  auxquelles 
cette  vocation  n'appartient  pas,  tandis  que  d'autres,  qui  l'ont, 
y  échappent.  Comment  donc,  sous  le  prétexte  d'une  analogie 
que  la  loi  a  nettement  repoussée,  s'inspirer  des  dispositions 
sur  la  délation  et  le  partage  des  successions,  pour  classer  les 
différents  délateurs  dans  un  ordre  déterminé?  Par  là  on  met 
sans  doute  des  bornes  à  l'arbitraire,  et  on  lui  donne  une 
apparence  de  légalité  :  il  n'en  reste  pas  moins  seul,  au  fond  de 
toutes  les  solutions  qui  se  réclament  d'une  idée  qui  n'a  pas  été 
celle  îles  rédacteurs  du  Code  civil,  ainsi  qu'en  fait  foi  le  sim- 
ple rapprochement  des  art.  205  et  206  avec  les  art.  731  s. 

Est-il  enfin  si  difficile  de  découvrir  les  motifs  qui  ont  pu 
empêcher  d'établir  un  ordre  invariable  entre  les  divers  obli- 
gés ?  .Nullement.  Tout  au  contraire  il  semble  qu'il  était  bien 
préférable,  après  avoir  précisé  les  responsabilités  engagées, 
de  ne  pas  fixer  à  l'avance,  et  par  conséquent  à  l'aveugle,  la 
mesure  exacte  dans  laquelle  chacune  devait  l'être  nécessaire- 
ment. S'il  est  un  règlement  dans  lequel  les  circonstances  du 
fait  doivent  rester  prédominantes,  c'est  assurément  celui-là. 
Pourquoi  obliger,  par  exemple,  un  père  a  réclamer  l'assistance 
d'un  fils   qui,  s'il   peut  à   la  rigueur  lui  fournir  une  maigre 
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pension,  a  cependant  lui-même  de  lourdes  charges  de  famille, 
au  lieu  de  lui  permettre  de  s'adresser  à  ses  parents,  dont  la 
fortune  est  considérable?  Pourquoi  deux  enfants  devraient- 
ils  nécessairement  contribuer  ensemble  au  soutien  de  l'exis- 
tence de  leur  ascendant,  si  l'un  n'a  que  de  faibles  ressources, 
tandis  que  l'autre  vit  dans  l'opulence?  Sans  doute,  on  répon- 
dra qu'en  définitive  le  juge,  en  pareil  cas,  ne  ferait  participer 
le  premier  au  paiement  de  la  pension  que  dans  la  mesure  de 
ses  facultés,  et  partant  dans  une  proportion  qui  pourrait  être 
insignifiante.  Mais,  vraiment,  à  quoi  bon  cette  condamnation 
en  quelque  sorte  de  principe,  et  ne  serait-il  pas  plus  franc 
de  déclarer  que  l'énorme  supériorité  des  moyens  de  l'un 
dégage  la  responsabilité  de  l'autre?Rien  n'empêcherait  d'ail- 
leurs le  juge,  nous  l'entendons  bien,  de  déclarer,  en  fait,  que 
les  facultés  d'un  des  débiteurs  sont  réellement  par  trop  insuf- 
fisantes pour  subir  le  moindre  prélèvement,  et  parla  de  sous- 
traire à  l'obligation  celui  qui  en  était  fenu  en  première  ligne, 
pour  en  reporter  le  poids  sur  un  obligé  d'un  rang-  plus  éloi- 
gné. Mais  à  quoi  sert  alors  cette  classification  des  débiteurs, 
sinon  à  priver  le  juge  d'une  liberté  d'appréciation  qui  lui  est 
si  indispensable,  et,  par  suite,  à  l'induire  à  la  tentation  de 
reconquérir  cette  liberté  en  échappant,  par  des  constatations 
de  fait  plus  ou  moins  conformes  à  la  stricte  vérité,  aux  règles 
inflexibles  qu'elle  lui  impose? 

2045.  Il  est  un  point,  toutefois,  sur  lequel  celte  classification 
nous  parait  incontestable  :  le  conjoint  doit  être  tenu  d'assister 
son  époux  par  préférence  à  toutes  autres  personnes  (').  C'est 
que  son  obligation  n'est  pas  seulement  légale,  comme  la  véri- 
table obligation  alimentaire,  et  ne  dérive  pas,  comme  elle, 
simplement  de  la  solidarité  familiale  :  elle  est  contractuelle,  et 
résulte  de  la  communauté  d'existence  très  étroite  que  crée  le 
mariage  lui-même.  Or  la  loi  doit  seulement  venir  au  secours 
des  personnes  qui,  étant  dans  le  besoin,  n'ont  pas  d'autre 
titre  qui  leur  permette  d'en  obliger  d'autres  à  pourvoir  à 
leur  subsistance.  Dans  la  mesure  où  le  mariage  sert  effica- 
cement de  titre  semblable,  l'obligation  alimentaire  à  laquelle 

Aubry  et  Rau,  foc.  cit.,  p.  102,  n.  12. 
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les  parents  ou  alliés  sont  soumis,  envers  une  personne  actuel- 
lement mariée,  n'existe  donc  réellement  pas. 

2046.  Mais,  en  dehors  de  ce  cas,  l'ordre  successif  qu'on 
prctend  établi  entre  les  divers  débiteurs  ne  nous  parait  pou- 
voir être  recommandé  tout  au  plus  qu'à  titre  d'indication 
rationnelle.  C'est  pour  ce  dernier  motif,  et  aussi  parce  que 
notre  opinion  est  contraire  à  la  doctrine  générale  ainsi  qu'à  la 
jurisprudence,  que  nous  croyons  devoir  marquer  cet  ordre. 
On  verra,  du  reste,  qu'il  est  d'autant  plus  facile  de  s'en  écarter 
qu'il  est,  entre  les  auteurs,  l'objet  d'assez  nombreuses  con- 
testations. 

1°  On  décide  en  premier  lieu,  pour  les  raisons  cjui  viennent 
d'être  indiquées,  et  conformément  à  l'ancien  droit  ('),  que 
l'obligation  alimentaire  dont  les  époux  sont  tenus  l'un  envers 
l'autre,  prime  celle  de  toutes  les  autres  personnes  (2). 

2047.  2°  On  décide  ensuite  que  cette  obligation  pèse  sur 
les  parents,  avant  d'incomber  aux  alliés  (3),  parce  que  le  devoir 
d'affection  ou  plutôt,  devrait-on  dire,  de  solidarité,  est  plus 
impérieux  entre  les  premiers  qu'entre  les  seconds,  et  aussi 
parce  qu'il  n'y  a  aucun  droit  de  succession  entre  alliés  :  or 
«  l'bi  est  successionis  emolumentum,  ibi  el  onu*  alimentorum 
»  esse  débet  »;  «  quem  sequuntur  commoda,  eumdem  sec/ui 
»  debent  incommoda  ».  Toutefois  la  jurisprudence  a  maintes 
fois  décidé  qu'il  n'y  a  pas  de  distinction  à  faire  entre  parents 
et  alliés,  et  que,  partant,  un  gendre  peut  être  condamné,  con- 
jointement avec  un  descendant,  à  servir  une  pension  alimen- 
taire à  son  beau-père. 

(')  Nouv.  Denizart,  I,  v°  Aliments,  §5,  n.  5. 

{■)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  102,  n.  12,  et  V,  §  473,  p.  134,  n.  13;  Demolombe, 
IV,  n.  34;  Surville,  I,  n.  256;  Beudant,  I,  n.  373.  —  Rouen,  2  mai  1857,  S..  58.  2. 
377.  —  Trib.  Albi,  15  déc.  1905,  D.,  1906.  5.  9.  —  Cpr.  Planiol,  1,  n.  672-1". 

{3,  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  103,  n.  15;  Demolombe,  IV,  n.  35;  Delvincourl,  I, 
p  92,  note  6;  Duranlon,  II.  n.  422;  Marcadè,  loc.  cit.;  Surville,  loc.  cit.;  Beu- 
dant, loc  cit.;  Jeny,  L'oblig.  alim.  (Thèse,  Nancy1,  1876,  a.  471.  —  Reij.  rej., 
7  juil.  1868,  S.,  68. "l.  437,  D.,  69.  1.  243.  —  Paris,  18  déc.  1897,  D.,  98.  2.  197.  — 
Contra  :  Hue,  II,  n.  199;  Chardon,  Puisa,  pat.,  n.  282.  —  Req.  rej.,  17  mars  1856, 
S.,  56.  1.  487,  D.,  56.  1.  251.  —  Caen,  17  nov.  el  31  déc.  1877,  S.,  78.  2.  259,  D., 
79.  5.  31.  —  Paris,  10  août  1894,  S.,  96.  2.  108,  D.,  95.  2.  517.  —  Bruxelles, 
6  juil.  1897.  D.,  98.  2.  421.  —  Bruxelles,  2  fév.  1900,  S..  1901.  4.  16.  —  Trib.  Albi, 
15  déc.  1905,  précité.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  290  bis;  Planiol,  I,  n.  672-2«  et  3°; 
Fuzier-Herman,  art.  206,  n.  2  s.,  el  art.  207,  n.  17. 
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2048.  3°  On  déclare,  par  application  de  ces  mêmes  maxi- 
mes, que  les  descendants  doivent  être  recherchés  avant  les 
ascendants,  qui  ne  sont  appelés,  en  effet,  à  succéder  qu'à  leur 
défaut  (1).  Et  toutefois  il  est  des  auteurs  (2)  qui  estiment 
qu'ascendants  et  descendants  sont  tenus  concurremment, 
par  ce  motif  que,  «  sans  faire  de  classement,  mais  suivant, 
dans  son  expression,  l'ordre  de  la  nature,  la  loi  établit,  au 
même  degré  et  avec  la  même  force,  l'obligation  réciproque 
des  aliments  entre  le  père  et  l'enfant  ».  C'est  à  eux  d'accor- 
der ce  motif,  qui  semble  emprunté  à  notre  thèse,  avec  le 
principe  général  auquel  on  a  pu  leur  reprocher  d'être  infi- 
dèles. 

2049.  4°  On  déduit  encore  de  ce  principe  que,  de  plusieurs 
descendants  à  des  degrés  différents,  l'obligation  incombe, 
non  pas  exclusivement  aux  plus  proches,  mais  à  tous  ceux 
qui  sont  héritiers  présomptifs,  de  leur  chef  ou  par  représen- 
tation, de  la  personne  à  qui  les  aliments  sont  dus  (3),  sans 
distinction  entre  les  enfants  légitimes  et  les  enfants  natu- 
rels (*).  Et  néanmoins  certains  interprètes  (5),  faisant  prévaloir 
sur  cette  conséquence  de  la  règle  Ubi  emolumenlum  la  solu- 
tion de  l'ancien  droit  (G),  qui  n'admettait  pas  la  représentation 
à  cet  égard,  estiment  que  les  enfants  du  second  degré  ne 
sont  tenus  qu'à  défaut  de  ceux  du  premier.  Dans  l'ancien 
droit  (7),  d'autre  part,  les  enfants  naturels  n'étaient  tenus 
qu'à  défaut  de  descendants  légitimes. 

2050.  5°  On  déduit  pareillement  de  la  même  règle  que,  de 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  102,  n.  13;  Demolombe,  IV,  n.35;  Proudhon,  I, 
p.  448;  Duranlon,  II,  n.  395;  Marcadé,  I,  art.  205-III,  n.  714;  Surville,  loc.  a/.; 
Beudant,  loc.  cil.;  Fuzier-Herman,  art.  207,  n.  15.  —  Trib.  Albi,  15  déc.  1905, 
précité.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  VI,  §  571,  p.  215,  n.  20;  Demanle,  I,  n.  290  his; 
Planiol,  I,  n.  672-2°. 

(2)  Vazeille,  II,  n.  492. 

(3;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  103,  n.  16;  Demolombe,  IV,  u,  35  et  36;  Duran- 
ton,  II,  n.  393  et  394;  Delvincourt,  I,  p.  92,  noie  2  ;  Vazeille,  II,  n.  491.  —  Amiens, 
11  déc.  1821,  S.,  22.  2.  303,  D.,  Rép.,  v<>  Mariage,  n.  6ï4  —  Gaen,  17  août  1880. 
lieu.  Caen,  1881,  p.  1.  —  Lyon,  12  août  1884,  Mon.  jud.  Lyon,  11  déc.  —  Cpr. 
Demante,  I,  n.  290  bis  ;  Planiol,  I,  n.  672-2». 

O  Demolombe,  IV,  n.  18. 

(5)  Touiller,  II,  n.  613;  Taulier,  I,  p.  329;  Beudant,  loc.  cit. 

(6)  Pothier,  op.  cit.,  n.  393.  —  Nouv.  Denisart,  1,  v°  Aliments,  §  4,  n.  2. 

(7)  Pothier,  op^cit.,  n.  395. 
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plusieurs  ascendants  qui  se  trouvent  à  des  degrés  différents, 
l'obligation  pèse,  non  pas  seulement  sur  les  plus  proches, 
mais,  dans  chaque  ligue,  sur  ceux  qui  ont  vocation  à  la  suc- 
cession de  la  personne  qui  a  droit  aux  aliments.  Il  suit  de  là 
que  les  aïeuls  paternels  ne  sont  tenus  de  les  fournir  a  leur 
descendant  qu'à  défaut  de  son  père,  mais  que,  dans  cette  cir- 
constance, ils  en  sont  tenus  en  concurrence  avec  sa  mère  (■). 
Plusieurs  auteurs  (-),  cependant,  s'attachent  uniquement  ici  à 
la  proximité  du  degré.  Mais  on  leur  a  reproché,  non  sans 
raison,  d'avoir  confondu  avec  le  devoir  d'éducation,  qui  effec- 
tivement s'impose  aux  père  et  mère  à  l'exclusion  de  toutes 
autres  personnes,  l'obligation  alimentaire,  à  laquelle  sont 
indistinctement  soumis  tous  les  ascendants,  après  que  ce  pre- 
mier devoir  a  cessé. 

2051.  0°  On  décide  encore,  par  analogie,  qu'à  défaut  de 
parents  les  alliés  de  la  ligne  ascendante  ne  sont  soumis  à 
cette  obligation  qu'après  ceux  de  la  ligne  descendante,  et 
qu'ils  le  sont,  dans  leurs  rapports  respectifs,  delà  même  façon 
que  les  parents  (s). 

2052.  7°  Enfin,  par  une  dernière  conséquence  des  principes 
posés,  on  détermine  la  quote-part  pour  laquelle  chaque  obligé 
est  tenu  de  la  dette  alimentaire,  «  d'après  l'analogie  des 
règles  sur  le  partage  des  successions  »,  c'est-à-dire  en  pro- 
portion de  la  part  pour  laquelle  chacun  est  héritier  présomptif 
du  créancier,  sauf  à  avoir  égard,  dans  l'évaluation  de  la 
somme  qu'il  devra  payer,  à  ses  facultés,  ainsi,  bien  entendu, 
qu'aux  besoins  de  celui  qui  la  recevra  ('*). 

2053.  Mais,  au  surplus,  l'application  de  toutes  ces  règles 
est  subordonnée  habituellement  à  deux  conditions  : 

1"  Les  obligés  doivent  être  en  état  d'acquitter  leur  obliga- 

'  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  103,  et  p.  104,  n.  17;  Demoloinbe,  IV,  n.  35  et  37; 
Marcadé,  loc.  cit.,  n.  714  et  715;  Fuzier-IIerman,  art.  207,  n.  14.  — Cpr.  Déniante, 
loc.  cil.  ;  Planiol,  loc.  cit. 

-  Toullier,  II,  n.613;  Duranton,  II,  n.  389  ;  Beudant,  loc.  cit. ;  Vazeille,  II, 
ii.  490. 

Aubry  et  Han,  loc.  cit..  p.  103,  n.  15,  et  p.  104:  Demolombe,  IV,  n.  35;  Mar- 
cadé,  loc.  cit.  ;  Beudant,  loc.  cit.  —  Cpr.  Demante,  loc.  cit.  ;  Planiol,  I,  n.  672-3°. 

4   Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  105  et  106,  n.  19,  et  p.  110;  Demolombe,  IV, 
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tion.  Ils  sont,  en  effet,  à  considérer  comme  n'existant  pas,  s'ils 
ne  sont  pas  en  mesure  de  la  remplir  ('). 

2°  De  plus  la  discussion  de  leurs  biens  ne  doit  pas  présen- 
ter trop  de  difficultés,  «  la  dette  alimentaire  étant  de  sa 
nature  une  dette  dont  l'acquittement  ne  doit  souffrir  aucun 
retard  »  (2),  sauf  à  ceux  qui  l'auront  exécutée  à  leur  place  à 
exercer  un  recours  contre  les  débiteurs  que  l'embarras  de 
leurs  affaires  aura  empêché  de  rechercher.  Si  l'opportunité 
de  celte  restriction  n'est  pas  douteuse,  elle  ne  montre  que 
mieux  les  inconvénients  qu'il  peut  y  avoir  à  déterminer  un 
ordre  invariable  dans  lequel  les  divers  débiteurs  soient  appe- 
lés à  remplir  le  devoir  d'assistance  qui  leur  incombe.  Les 
auteurs  ne  s'expliquent  pas,  du  reste,  sur  les  effets  de  cette 
substitution  nécessaire  :  ils  ne  précisent  pas  si  l'obligé  pour- 
suivi, à  défaut  d'un  autre  dont  la  discussion  serait  trop  longue, 
doit  être  condamné  en  raison  de  ses  facultés  personnelles,  ou 
en  proportion  seulement  des  facultés  de  ce  dernier.  Mais  com- 
ment pourrait-on  connaître  exactement  celles-ci,  étant  donné 
justement  la  situation  embarrassée  du  débiteur?  Et,  d'autre 
part,  si  l'on  s'attache  aux  ressources  de  l'autre,  quelle  sera 
la  mesure  dans  laquelle  il  exercera  son  recours?  S'il  lui  est 
permis  de  l'exercer  pour  le  tout,  il  se  peut  que  le  véritable 
obligé  ait  ainsi  k  répondre  d'une  dette  supérieure  à  celle  dont 
il  était  réellement  tenu.  Mais,  si  ce  recours  doit  être  ramené  à 
la  proportion  de  ses  facultés  effectives,  cette  dette  reste  alors 
partiellement  à  la  charge  définitive  d'une  personne  qui  ne 
devait  pas  la  supporter!  Ces  résultats  et  ces  complications 
ne  paraissent  guère  de  nature  à  recommander  la  doctrine  qui 
y  aboutit. 

2054.  De  ce  que  les  obligés  soient,  dans  notre  opinion, 
tenus  concurremment  de  la  dette  alimentaire,  suit-il  que  la 
personne  qui  se  trouve  dans  le  besoin  ait  la  faculté  de  choi- 
sir celui  auquel  elle  veut  faire  supporter  cette  charge? 
Nullement;  et,  avec  la  question  de  savoir  s'il  y  a  un  ordre 
successif  entre  les  débiteurs,  il  faut  se  garder  de  confondre  la 

:    Aubry  et  Han,  loc.cit.,?.  102,  n.  14,  et  p.  106,  n.  20;  Demolomhe,  IV,  n.  33; 
Planiol,  I,  n.  672;  Beudaut,  I,  n.  373.  —  Heq.  rej.,  7  juill.  1868,  précité. 
(V  Aubry  et  Uau,  loc.  cit.  ;  Demolomhe,  IV,  n.  33;  Vazeille,  II,  n.  494. 
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difficulté  relative  à  la  nature  juridique  de  cette  obligation, 
qu'on  pose  généralement  en  ces  termes:  cette  obligation  est- 
elle  solidaire,  <>u  indivisible,  ou  même  cumule  telle  ces  deux 
caractères? 

Après  de  longues  hésitations,  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence semblent  s'accorder  à  décider  qu'elle  n'est  ni  indivisi- 
ble, ni  solidaire. 

Solidaire,  comment  le  serait  elle,  alors  que  ce  caractère  ne 
peut  pas  dériver  ici  de  la  volonté  des  parties,  puisque  cette 
obligation  n'est  pas  conventionnelle,  et  que  la  loi  d'autre  part 
ne  le  lui  donne  pas?  Or  où  donc  le  prendrait-elle, en  présence 
de  la  disposition  formelle  de  l'art.  1202?  Il  est  vrai  qu'on  le 
lui  reconnaissait  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  tout  au 
moins  lorsqu'elle  grevait  les  enfants  ou  les  père  et  mère  ('). 
Mais,  outre  qu'aucun  texte  ne  s'opposait  alors  à  ce  qu'elle 
l'eût,  il  est  remarquable  que  Pothier  l'expliquait  par  le  devoir 
pour  «  chaque  enfant,  considéré  seul,  lorsqu'il  en  a  le  moyen..., 
de  fournir  à  son  père  tout  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  vivre, 
et  non  pas  seulement  une  partie  de  ce  qui  lui  est  nécessaire  », 
de  telle  sorte  qu'il  était  «  débiteur  du  total  ».  Or  cette  expli- 
cation était,  même  alors,  manifestement  défectueuse  :  car,  de 
ce  qu'une  dette  dont  plusieurs  sont  tenus  retombe  à  la  charge 
exclusive  d'un  seul,  lorsqu'il  est  impossible  aux  autres  d'ac- 
quitter leur  part  con tribu toire,  il  ne  résulte  nullement  qu'on 
puisse  lui  en  réclamer  le  paiement  intégral,  quand  les  autres 
sont,  comme  lui,  en  mesure  d'y  faire  face.  La  preuve  que  la 
dette  n'était,  même  pas  à  cette  époque,  réellement  solidaire, 
c'est  qu'on  ne  l'envisageait  comme  telle  que  «  lorsque  cha- 
cun des  enfants  avait  le  moyen  de  payer  toute  la  pension  », 
tandis  que,  lorsqu'il  s'en  trouvait  parmi  eux  qui  ne  le  pou- 
vaient pas,  ils  ne  devaient  être  «  condamnés  à  contribuer  à 
la  pension  que  pour  la  somme  à  laquelle  se  bornent  leurs 
moyens  ».  Et  qu'est-ce  donc  que  cette  solidarité,  qui  existe 
ou  n'existe  pas,  suivant  que  les  débiteurs  sont  ou  non  en  état 
de  la  supporter  (2)  ? 


(')  Polluer,  op.  cit.,  n.  391;  Xouv.  Denizarl.  I,  v°  Aliments,  §  4,  n.  3. 

i*   Aubry  el  Hau,  loc.  cit.,  p.  104,  n.  18;  Demolombe,  IV,  n.  62;  Duranlon,  II, 


DK    L'oBLKi.VTION    ALIMENTAIRE  623 

2055.  Mais,  si  ce  caractère  n'appartient  pas  à  la  dette,  nous 
ne  voyons  pas  comment  de  graves  auteurs  ('),  après  le  lui 
avoir  dénié,  se  croient  autorisés  à  admettre  que,  «  si  des  cir- 
constances impérieuses  l'exigeaient,  les  tribunaux  pourraient 
condamner  l'un  des  obligés,  assigné  seul,  au  paiement  inté- 
gral de  la  pension  alimentaire  sauf  son  recours  contre  les 
autres,  pourvu  que  cette  pension  n'excédât  pas  la  mesure  de 
ses  facultés  personnelles  •>.  II  importe  peu  que  les  plus  pru- 
dents ajoutent  que  «  c'est  là  une  exception  qu'il  faut  bien  se 
garder  de  convertir  en  règle  »,  car  cette  exception,  même 
unique,  consomme  le  sacrifice  du  principe. 

Or,  sur  quoi  repose-t  elle?  Dira-ton,  avec  M.  Demolombe, 
qu'  «  il  n'y  a  point  de  texte,  point  de  règle  législative  », 
et  que  dès  lors  le  règlement  à  faire  entre  les  débiteurs  ne 
dépend  plus  que  de  l'arbitrage  du  juge?  Mais  les  principes 
généraux  suffisent  évidemment,  en  l'absence  de  toute  dispo- 
sition expresse,  à  déterminer  la  nature  de  l'obligation.  Elle 
doit  être  nécessairement  conjointe,  si  elle  n'est  ni  solidaire 
ou  in  sotidum,  ni  indivisible  :  chacun  ne  peut  être  condamné 
dès  lors  que  pour  sa  part,  car  il  ne  pourrait  l'être  au  delà 
qu'en  vertu  d'une  permission  formelle  qui  n'a  été  accordée 
nulle  part  au  juge.  Vainement  se  prévaudrait  on  de  l'autorité 

n.  ï 2  i  ;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  448,  notert,  Duvergier  sur  Toullier,  II,  n.  613, 
p.  5,  nole«;  Marcadé,  I,  arl.  205-IV,  n.  716;  Demaule,  I,  n.  292  bis,  II;  Ducaur- 
roy,  Bonnier  et  Rouslaiu,  I,  n. 359;  Laurent,  III,  n.  67;  Hue,  II,  n.  226;  Planiol,  I, 
n.  685;  Surville,  I,  n.  256;  Beudant,  I,  n.  373;  Vazeille,  II,  n.  493;  Larombière, 
Des  obliff.,  II,  art.  1221,  n.  36:  Fuzier-Herman,  art.  205,  n.  42  s.;  Rodière,  De  la 
solid.  et  de  l'indivis.,  n.  178  et  179;  Bourcarl,  Xote,  S.,  91.  1.  81.  —  Lyon,  3  janv. 
1832,  S.,  32.  2.  549,  1).,  33.  2.  123.  —  Limoges,  19  févr.  1846,  S.,  47.  2.  92,  D.,  46. 
4.  15.  —  Req.  rej.,  15  juill.  1861,  S.,  62  1.  172,  D.,  61.  1.  469.  —  Caen,  1"  mai 
1862,  S.,  62.  2.  514.  —  Bordeaux,  12  avril  1867,  S.,  68.  2.  15.  —  Grenoble,  8  avril 
1870,  «.,  71.  2.  36,  D.,  70.  2.  226.  —  Orléans,  24  mars  1888,  Gaz.  Pal.,  88.  1.  863. 
-  Req.  rej.,  6  mars  1895,  S.,  96.  1.  232,  D.,  95.  1.  237.  -  Paris,  18  déc.  1897, 
D.,  98.  2.  197.  —  Cpr.  Caen,  22  déc.  1904,  S.,  1905.  2.  265,  et  la  note.  —  Contra  : 
Merlin,  liép.,  v»  Aliments,  §  2,  n.  2;  Delvincourt,  I,  P-  92,  note  2  ;  Toullier,  II, 
n.  613:  Proudhon,  I,  p.  448.  —  Paris,  30  fruct.  an  XI,  S.,  7.  2.  779.  —  Biom, 
15  mars  1S30,  S.,  33.  2.  574,  D.,  33.  2.  125.  —  Bordeaux,  24  juin  1846,  S.,  46.  2. 
655,  D.,  49.  2.  80.  —  Cpr.  Pau,  23  déc.  1856  et  24  nov.  1863,  S.,  65.  2.  104. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  loc.  cit.;  Demante,  loc.  cit.;  Taulier, 
I,  p.  335  ;  Beudant,  loc.  cit.;  Rodière,  loc.  cit.  —  Req.  rej.,  3  août  1837,  S.,  38.  1. 
412,  D.,  38.  1.  231.  —  Pau,  24  nov.  1863,  précité.  —  Pau,  26  déc.  1866,  D.,  67.  2. 
197.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  205,  n.  53  s. 
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de  notre  ancien  droit  (')  :  les  jurisconsultes  jouissaient  alors 
d'une  iudépeudance  et  d'une  liberté  de  décision  qui  ne  sau- 
raient leur  être  reconnues  sous  l'empire  d'une  législation 
codifiée,  où  chaque  matière  est  régie  par  des  principes 
précis.  Dans  une  législation  comme  celle-ci,  il  est  inadmis- 
sible qu'une  obligation,  conjointe  en  règle,  puisse,  à  la 
volonté  du  juge,  perdre  ce  caractère,  pour  prendre  celui  qui 
lui  plaît. 

Mais,  objecte-t-on,  quelle  loi  violerait-il,  s'il  ne  condam- 
nait pas  le  débiteur,  auquel  il  réserve  un  recours  contre  ses 
coobligés,  au  delà  de  ses  moyens  personnels,  et  comment 
lui  serait-il  interdit  de  l'astreindre  à  faire  une  simple  avance, 
alors  qu'il  aurait  pu  laisser  définitivement  à  sa  charge  tout 
le  poids  de  la  dette?  Cette  objection  ne  nous  parait  que  spé- 
cieuse. D'une  part,  la  loi  violée  serait  manifestement  celle  qui 
veut  que  le  paiement  d'une  dette  conjointe  ne  puisse,  même 
temporairement,  être  imposé  à  l'un  seul  des  obligés.  Et  ce 
serait  reconnaître  qu'elle  est  conjointe,  que  réserver  un  recours, 
sans  oser  la  déclarer  solidaire,  à  celui  qui  devrait  intégra- 
lement l'acquitter,  de  telle  sorte  que  la  décision  du  juge  se 
contredirait  elle-même.  D'autre  part,  il  est  faux  de  dire  qu'il 
dépendrait  du  juge,  sans  un  véritable  abus  de  pouvoir,  de 
faire  peser  uniquement  sur  le  débiteur  tout  le  poids  de  1  obli- 
gation, alors  que,  par  hypothèse,  il  existe  des  codébiteurs  en 
situation  de  le  supporter  avec  lui,  puisqu'on  les  place  immé- 
diatement sous  le  coup  d'une  action  récursoire.  Sans  doute, 
le  débiteur  choisi  pourrait  être  contraint  de  servir  la  pension 
en  totalité,  si  elle  n'était  pas  disproportionnée  avec  ses  facul- 
tés; mais  quand?  Uniquement  au  cas  où  l'obligation  alimen- 
taire n'incomberait  qu'à  lui  seul,  ou  ne  pourrait  être,  en  fait, 
acquittée  que  par  lui.  La  vérité  nous  parait  être  qu'après 
avoir  dépouillé  cette  obligation  du  caractère  de  solidarité 
qu'on  lui  avait  si  souvent  donné  à  tort,  on  a  cherché,  par  tic 
pures  considérations  de  l'ait,  à  le  lui  restituer  pour  les  cas  où 
il  serait  opportun  qu'il  lui  appartînt.  Mais,  si  puissantes  que 


(')  Nouveau  Denizart,  I,  v°  Aliments,  §  4,  n.  4.  —  Cf.  L.  5.  2.  D.,  De  agnosc.  et 
al.  lib.,  XXV,  3. 
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paraissent  ces  considérations,  le  législateur  seul  avait  qualité 
pour  leur  donner  satisfaction,  et,  quelques  regrets  qu'on  en 
éprouve,  il  est  certain  qu'il  ne  l'a  pas  fait. 

2056.  On  a  pourtant  proposé  un  autre  fondement  au  pou- 
voir d'appréciation  du  juge.  Sans  doute,  a-t-on  dit,  il  ne  doit 
pas  dépendre  de  lui,  quoique  l'acquittement  de  la  dette  ali- 
mentaire ne  souffre  pas  de  retardement,  d'en  charger  arbi- 
trairement l'un  des  obligés,  par  cela  seul  que  les  actions  du 
créancier  contre  les  autres  rencontreraient  trop  d'obstacles 
et  qu'il  n'aurait  pas  le  temps  d'en  attendre  le  succès.  Mais 
c'est  sans  arbitraire,  et  par  une  voie  très  juridique,  qu'il  est 
permis  d'arriver  au  même  résultat.  En  réalité,  il  n'y  a  pas 
une  seule  obligation,  comme  on  le  suppose  à  tort  dans  l'opi- 
nion précédente  :  il  y  a  autant  d'obligations  que  d'obligés, 
et  chacune  d'elles  est,  «  en  théorie  du  moins,  intégrale  ». 
«  Il  s'ensuit  que,  virtuellement  du  moins,  chaque  parent  est 
tenu  d'une  obligation  au  tout  »,  de  quelque  nom  qu'on  l'ap- 
pelle. C'est  pourquoi  le  créancier  doit  avoir  la  faculté  d'exer- 
cer son  action  contre  chacun  des  obligés,  abstraction  faite 
des  autres,  sauf  à  ne  le  poursuivre  que  dans  la  mesure  de  ses 
moyens,  de  sorte  que  l'obligation,  «  entière  virtuellement  », 
puisse  n'être  que  «  partielle  ».Mais,  lorsque  les  circonstances 
paraissent  exiger  que  la  condamnation  ne  soit  pas  divisée,  le 
juge  peut  la  prononcer  intégrale  contre  le  débiteur  poursuivi, 
en  estimant  le  besoin  du  demandeur,  sur  lequel  elle  doit  se 
mesurer,  «  d'après  les  éléments  qui  lui  paraissent  détermi- 
nants »  ('). 

Cette  solution  est,  certes,  très  élégante.  Et  elle  repose  même 
sur  une  idée,  la  pluralité  des  obligations,  qui  nous  parait 
fondée  (2).  Mais  elle  en  tire,  à  notre  sens,  des  conséquences 
exagérées.  Que  l'obligation  puisse  être  intégrale  en  la  per- 
sonne d'un  seul  débiteur,  sans  doute.  Ce  n'est  pas,  comme  on 
le  dit,  que  la  dette  alimentaire  ne  puisse  «  théoriquement  pas 
plus  se  morceler  que  la  qualité  elle-même  dont  elle  dérive  », 
car  on  comprendrait  très  bien,  au  contraire,  qu'elle  pût  se 

(')  Bourcart,  loc.  cit.;  Rodière,  op.  cit.,  n.  178. 
(2j  Cl',  infra,  n.  2059. 
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diviser  entre  tous  ceux  qu'elle  grève.  Mais  son  objet,  qui  est 
de  faire  vivre  le  créancier,  exige  qu'elle  prenne  toute  cette 
«tendue,  lorsqu'il  n'y  en  a  qu'un  qui  puisse  l'exécuter.  Encore 
faut-il,  pour  qu'elle  l'acquière,  qu'elle  ne  soit  pas  limitée  par 
les  obligations  toutes  pareilles  dont  sont  tenus  les  autres.  Si 
ces  derniers  sont  réellement,  en  état  de  les  remplir,  chacun 
n'est  lenuque  partiellement,  par  application,  pourrait-on  dire, 
du  principe  cojicnrsu  parte*  /huit.  L'obligation  de  chacun, 
qui  éventuellement  pouvait  être  totale,  est  ramenée,  de  fait,  à 
une  part  proportionnelle  à  ses  facultés,  et  à  cette  part  seule- 
ment. Et  le  besoin  du  créancier  est  réduit  de  son  côté,  vis-A- 
vis de  chacun  des  obligés,  à  ce  qu'il  ne  peut  pas  obtenir  des 
autres  :  il  est  plus  riche  ou  moins  pauvre  de  tout  ce  qu'il 
peut  en  attendre,  Si  donc  la  dette  n'est  ni  solidaire,  ni  indi- 
visible, et  que  tous  aient  la  faculté  de  l'acquitter  pour  leur 
part,  rien  ne  permet,  en  droit,  de  ne  pas  en  opérer  la  division, 
si  désirable  qu'elle  soit  en  fait. 

2057.  Indivisible,  l'obligation  alimentaire  ne  l'est  pas 
davantage  (').  Elle  ne  saurait  l'être  en  etfet,  ni  par  son  objet, 
puisque  rien  n'est  plus  divisible  qu'une  pension  en  argent, 
ni  à  raison  de  la  volonté  des  parties,  puisque  l'obligation 
n'est  pas  contractuelle,  ni  même  à  raison  de  la  fin  qu'elle  se 
propose  et  de  l'intention  du  législateur,  qui  aurait  pu  être 
qu'elle  ne  fût  pas  susceptible  d'exécution  partielle  (arg.  art. 
1221-5°),  puisqu'il  ressort  de  l'art.  208  que  la  contribution 
de  chacun  des  débiteurs  doit  être  proportionnée  à  ses  facul- 
tés :  comment  donc  la  condamnation  pourrait-elle  dépasser 
cette  proportion  ?  Serait-ce  parce  que  l'objet  de  cette  obli- 
gation est  le  soutien  de  l'existence  d'une  personne,  et  qu'il 
est  impossible  de  la  faire  vivre  pour  partie?  Dumoulin  avait 
déjà  réfuté  cette  objection,  il  y  a  plusieurs  siècles,  dans  le 
célèbre  traité  qui  fait  autorité  sur  la  matière  de  lindivisibi- 

(')  Aubry  et  Rau,  VI,  §  553  p.  104,  n.  18;  Demolombe,  loc.  cit.;  Demante,I, 
n.  292  bis,  11;  Laurent,  III,  n.  68;  Hue,  II,  n.  226:  Planiol,  I,  n.  685;  Surville,  I, 
n.  256;  Beudant,  I,  n.  373;  Fuzier-Herman,  art.  205,  u.  45  s.  —  Req.  rej.,  15  juill. 
1861,  précité.  —  Contra  :  Proudhon,  I,  p.  447;  Duranlon,  II,  n.  424  et  425;  Toul- 
lier,  VI,  u.  77'J  :  Vazeille,  II,  n.  493.  —  Rennes,  30  mars  1833,  S.,  34.  2.  112,  D., 
34.  2.  100.  —  Paris,  16  janv.  1895,  D.,  95.  2.  518  —  Cpr.  Caen,  22  déc.  1904,  S., 
1905,  2.  265,  et  la  note. 
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lit ô  (')."«  Quamvis  enim  quis  pro  parte  vivere  non  possit,écri- 
»  vait-il,  tanien  alimenta  dividua  sunt  :id  estresquibusalimur, 
»  et  pro  parte  sive  ab  uno,  sive  a  pluribus  prœstari  possunt, 
»  utnatura  et  experientia  docent.  »  Et,  s'il  autorisait  le  juge 
à  charger  un  seul  des  héritiers  de  l'acquittement  d'une  pen- 
sion alimentaire  léguée  par  testament,  il  rendait,  même  alors, 
hommage  aux  principes,  en  disant  :  «  Hoc  autem  fit  officio 
»  judieis,  quia  vi  ipsa  nemo  plurium  débet  in  solidum.  » 

2058.  A  fortiori,  cette  obligation  ne  saurait  être  à  la  fois 
solidaire  et  indivisible,  comme  on  l'a  souvent  déclaré,  quoi- 
que les  effets  de  l'un  de  ces  caractères  fussent  incompatibles 
avec  ceux  de  l'autre  (-).  Car  l'indivisibilité  donnerait  au  débi- 
teur poursuivi  la  faculté  d'appeler  en  cause  ses  coobligés, 
pour  faire  diviser  la  condamnation,  tandis  que  la  solidarité 
devrait  la  lui  faire  refuser. 

2059.  Au  surplus  toutes  ces  controverses  ne  seraient  pas 
nées  si  on  avait  bien  observé  la  nature  de  cette  obligation.  Il 
se  peut  sans  doute  qu'elle  grève  en  même  temps  plusieurs 
personnes.  Mais,  pour  qu'on  put  se  demander  s'il  y  a  alors 
solidarité  ou  indivisibilité,  il  faudrait  qu'elles  fussent  tenues, 
non  seulement  à  la  fois,  mais  encore  exactement  de  la  même 
dette.  Or  cette  identité  d'obligation  n'existe  précisément  pas, 
ainsi  que  le  prouve  l'art.  208.  Chacune,  au  contraire,  est  char- 
gée d'une  dette  différente  par  son  contenu,  par  son  étendue, 
sinon  par  sa  destination,  puisqu'elle  a  pour  mesure,  avec  les 
besoins  du  créancier,  les  facultés  personnelles  du  débiteur. 
Elle  est  donc  aussi  distincte  crue  les  moyens  mêmes  auxquels 
elle  se  proportionne.  Ce  qui  facilite  l'illusion,  c'est  qu'à 
défaut  de  ses  coobligés,  chacun  peut  être  tenu  de  suffire  seul 
aux  besoins  du  créancier,  et  que  leur  concours,  au  contraire, 
le  décharge  plus  ou  moins.  Mais  ce  qui  la  dissipe  aussi,  c'est 
que,  lorsqu'il  est  seul  en  fait  à  supporter  le  poids  de  la  dette, 
son  montant  ne  se  détermine  qu'en  considération  de  sa  per- 


(')  Extricatio  labyrinthi  dividui  et  individui,  pars  II,  n.  238. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  104,  n.  18;  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  III, 
n.  66,  et  les  autorités  citées,  supra,  p.  622  s.  —  Contra  :  Proudhon,  I,  p.  447.  — 
Req.  rej.,  3  août  1837,  S.,  38.  1.  412,  D.,  38.  1.  231.  —  Douai,  9  mai  1853,  S.,  54. 
2.  101  et  note,  D.,  56.  2.  54. 
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sonne,  comme  si  ses  codébiteurs  n'avaient  jamais  existé,  ce 
i[iii  démontre  à  quel  point  elle  lui  est  propre.  Il  ne  peut  donc 
pas  être  question  de  savoir  dans  quelle  mesure  chacun  peut 
être  tenu  d'exécuter  une  même  obligation,  mais  seulement 
quelle  est  l'étendue  de  celle  qui  lui  est  personnelle. 

2060.  Cette  étendue  se  déterminera  par  la  comparaison 
des  facultés  respectives  des  divers  obligés,  lorsqu'ils  auront 
été  tous  mis  en  cause  par  le  demandeur.  Mais  comment  doit- 
elle  être  évaluée,  s'il  ne  s'est  adressé  qu'à  certains  d'entre 
eux  ? 

On  pourrait  être  tenté  de  décider,  comme  on  l'a  fait  en 
pratique  '  ,  qu'il  leur  appartient  d'appeler  les  autres  au 
procès,  pour  que  cette  comparaison  puisse  être  faite  contra- 
dictoirement  par  le  juge,  en  présence  de  tous  les  intéressés. 
Celle  solution  aurait  l'avantage  de  soumettre  les  dires  de 
chacun  d'eux  au  contrôle  de  tous  les  autres,  de  permettre 
de  faire  un  règlement  définitif  et  unique,  et  de  supprimer 
ainsi  l'éventualité  de  jugements  successifs  dans  lesquels  les 
ressources  respectives  des  débiteurs  seraient  appréciées  diffé- 
remment. Mais  il  semble  que  cet  appel  en  cause  ne  soit  pas 
légal  ("2).  Si  chacun  d'eux  n'est  tenu  que  pour  sa  quote-part, 
qu'est-ce  qui  pourrait  l'autoriser  à  faire  venir  dans  l'instance 
des  obligés  contre  lesquels  il  n'a  jamais  de  recours  à  exercer? 
Il  ne  peut  qu'inviter  le  juge,  dans  l'évaluation  de  cette  quote- 
part,  à  tenir  compte  des  facultés  des  autres  personnes  à  qui 
incombe  l'obligation  alimentaire,  tout  comme  le  juge  y  serait 
obligé  si  la  demande  avait  été  dirigée  contre  eux  tous.  La 
valeur  effective  des  actions  qui  restent  au  créancier  diminue 
d'autant,  à  vrai  dire,  le  besoin  dans  lequel  il  se  trouve,  par 
rapport  à  ceux  auxquels  il  réclame  une  pension. 

2061.  (Test  une  autre  grave  question  que  celle  de  savoir  si 
l'obligation  alimentaire  n'incombe  qu'aux  personnes  qui  en 
sont  tenues  en  leur  propre  nom,  ou  si  elles  ne  la  transmettent 
pas.  au  contraire,  à  leurs  héritiers  ou  successeurs  universels. 

Le  code  civil  avait  lui-même  reconnu  aux  enfants  adultérins 

(')  Jusl.  paix  Paris,  1"-'  janv.  1876,  Journ.  des  Avoué*.  1876,  tome  Cl,  p.  72. 
(!)  Laurent,  III,  n.  68.  —  Req.  rej.,  15  juillet  1861,  précité.  —  Cpr.   Hue,  II, 
n.  2>5. 
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ou  incestueux  un  droit  aux  aliments  opposable  à  la  succession 
de  leurs  père  et  mère  (art.  7G2  s.).  La  loi  du  9  mars  1891  est 
venue,  depuis,  en  reconnaître  un  semblable  au  conjoint  survi- 
vant vis-à-vis  de  la  succession  de  l'époux  prédécédé,  et  enle- 
ver ainsi  à  cette  question  une  forte  partie  de  son  intérêt  pra- 
tique. C'est  alors,  en  effet,  que  la  mort  d'un  époux  pouvait 
plonger  son  conjoint,  dont  le  droit  héréditaire  était  le  plus 
souvent  illusoire,  dans  la  plus  profonde  détresse,  qu'il  impor- 
tait surtout  de  savoir  si  l'obligation  d'assistance  mourait 
nécessairement  avec  ceux  qui  en  étaient  tenus.  Mais,  pour 
avoir  été  réduit  par  les  réformes  de  la  loi  de  1891,  l'intérêt 
de  cette  recherche  ne  reste  pas  moins  très  sensible. 

La  jurisprudence  parait  depuis  longtemps  fixée  dans  le 
sens  de  l'intransmisibilité  de  cette  obligation,  et  nous  esti- 
mons qu'il  y  a  lieu  de  l'en  approuver  (').  Cette  solution  était 
déjà  celle  que  consacrait  la  règle  romaine  (-)  ;  et  si,  dans  notre 
ancien  droit,  elle  ne  paraissait  pas  à  Lebrun  (3)  la  plus  équi- 
table, il  n'hésitait  pas  cependant  à  la  considérer  comme  la 
seule  «  régulière  ».  En  effet,  cette  obligation,  dérivant  unique- 
ment de  l'existence  des  rapports  de  parenté  ou  d'alliance  et 
de  la  solidarité  qu'ils  engendrent,  ne  saurait  survivre  à  leur 
rupture  par  le  décès  de  celui  auquel  elle  s'imposait.  Attachée 
à  une  qualité  personnelle,  elle  doit  logiquement  disparaître 
avec  cette  qualité  même,  ou,  plus  exactement  encore,  née 
d'un  devoir  moral,  elle  doit  s'éteindre  avec  celui  qu'il  liait. 

('.  Demolombe,  IV,  n.  40  s.;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharisp,  I,  §  131,  p.  222, 
noie  10;  Laurent,  III,  n.  48;  Hue,  II,  n.  221;  Planiol,  I,  n.  686  et  687;  Surville, 
I,  n.  255;  Beudant,  I,  n.  373;  Fuzier-Herman,  art.  205,  n.  35  s.  ;  Jeny,  op.  cit., 
n.  489  s.;  Tissier,  Oblig.  alim.  (Thèse,  Paris),  1880,  p.  168;  A.  Bourbeau,  De  la 
trausrn.  au  suce,  t/niv.  de  l'obi,  alim. —  Orléans,  24  nov.  1855,  S.,  56.  2.385,  D., 
56.2.  259.  —  Civ.  rej.,8  juill.  1857,  S.,  57.  1.  809,  D.,  57.  1.  351.  —  Dijon,  17  août 
1860,  S.,  60.  2.  560.  —Toulouse,  20  mars  1866,  S.,  66.  2.  235,  D.,  66,  5.  22.  — 
Montpellier,  30  mai  1866,  S.,  66.  2.  364,  D.,  80.  2.  142.  —  Besançon,  8  juill.  1879, 
S.,  80.  2.  299,  I,).,  80,  2.  142.  —  Civ.  rej.,  29  nov.  1893,  S.,  94'.  1.  464,  note  de 
M.  Wahl.  —Contra  :  Aubry  etRau.VI,  §  553,  p.  100.  n.  10;Demanle,  I,n.  291  bis, 
II:  Duranlon,  if,'  n.  407;  Proudhon,  De  l'usuf.,  IV,  n.  1818  s.;  Delvincourt,  I, 
p.  92,  nolé2;Màrd;kTë,  I,  art.  205-VI  et  VII,  n.  718  et  719;  Allemand,  II,  n.  1252. 
—  Civ.  rej.,  J8  juill-  1809,  S.,  09.  1.  402,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  652.  —  Civ.  rej., 
12  déc.  1848,  S.,  56.  2.  385,  D.,  52.  5.  20. 

{■}  L.  5.  17.  D.,  De  agnosc.  et  al.  liber.,  XXV,  3. 
'  (J)  Dès  sùccess.,  liv.  I.  chap.  V,  sect.  "V III,  n.  32  et  33. 
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On  comprend  certes  que  la  loi  ait  pu  eu  prolonger  parfois  la 
durée  au  delà  même  de  la  vie  du  débiteur.  Mais  cette  per- 
pétuation, si  elle  peut  s'expliquer  par  des  considérations  par- 
ticulières, spécialement  le  désir  d'assurer  le  sort  du  conjoint 
pauvre  ou  de  laisser  sous  cette  forme  à  des  déshérités  un 
lambeau  du  droit  héréditaire  qu'on  leur  refuse,  ne  semble  pas 
être  de  sa  nature.  A  raison  de  sa  cause,  l'obligation  parait,  au 
contraire,  appelée  à  expirer  à  l'instant  même  où  la  mort  relève 
de  tous  ses  devoirs,  sinon  de  ses  engagements,  celui  qu'elle 
frappe.  Et  cette  conception  semble  beaucoup  plus  conforme 
qu'opposée  à  la  véritable  pensée  des  auteurs  de  la  loi  de  1891 , 
puisque,  s'ils  ont  jugé  nécessaire  de  consacrer  formellement 
le  droit  du  conjoint  survivant,  ils  en  ont  subordonné  l'exercice 
à  des  conditions  déterminées. 

Elle  ne  parait  pas  non  plus  contraire  à  l'intention  des 
rédacteurs  du  code  civil.  On  a  voulu,  à  la  vérité,  découvrir 
dans  les  art.  762  à  761  la  preuve  qu'ils  n'ont  pas  «  vu.  dans 
la  nature  de  la  dette  alimentaire,  un  obstacle  absolu  à  sa 
transmissibilité  aux  héritiers  ».  Aussi  ne  prétendons-nous  pas 
qu'il  faille  violenter  la  nature  des  choses,  pour  imposer  cette 
charge  aux  successeurs  universels  du  débiteur.  Nous  disons 
seulement  qu'il  n'est  pas  normal  que  cette  charge  leur  passe, 
quoiqu'il  puisse  être,  parfois,  très  opportun  de  la  leur  faire 
supporter.  Encore  faut-il  qu'on  les  y  soumette  alors  expres- 
sément. Or,  ainsi  expliquée,  notre  doctrine  n'est  pas  contre- 
dite par  les  dispositions  qui  obligent  la  succession  des  père 
et  mère  d'un  enfant  adultérin  ou  incestueux  à  lui  fournir  des 
aliments.  La  loi  qui  le  déshéritait  a  cru  devoir,  et  à  juste  titre, 
lui  reconnaître  tout  au  moins,  à  défaut  d'un  droit  héréditaire 
proprement  dit,  un  droit  qui  lui  en  tiendrait  lieu.  Ou  bien 
plutôt  elle  a  au  fond  des  choses,  sinon  dans  la  pure  expres- 
sion de  la  vérité  juridique,  réduit  son  droit  successoral  à  la 
stricte  mesure  de  ce  qui  lui  était  indispensable  pour  pourvoir 
à  sa  subsistance,  de  telle  sorte  que  les  héritiers  exécutent  bien 
moins  une  obligation  alimentaire  de  leur  auteur  qu'ils  ne 
trouvent  la  succession  diminuée  par  le  prélèvement  qu  y 
exerce  l'enfant  illégitime. 

2062.  Au  surplus,  la  transmissibilité  de  cette  obligation  se 
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heurterait  à  de  très  sérieuses  difficultés  d'application.  Ce 
n'est  pas  que  les  divergences  qui  s'élèvent  entre  les  auteurs 
qui  l'admettent  nous  paraissent  constituer,  si  graves  soient- 
elles,  un  motif  suffisant  de  la  repousser;  l'exactitude  d'ura 
principe  reste  indépendante  de  la  diversité  des  façons  de 
l'entendre.  Mais  du  moins  ne  doit  il  pas  aller,  par  ses  consé- 
quences, h  l'encontre  d'autres  règles,  qui  ont  d'autant  plus  le 
droit  de  se  faire  respecter  qu'elles  ont  pour  elles  l'avantage 
de  la  certitude. 

Or    l'un  des  caractères  de  l'obligation  alimentaire  réside 
dans  la  variabilité  de  son  étendue,  puisque  celle-ci  doit  être 
proportionnée  aux  besoins   du   créancier  et  aux  facultés  du 
débiteur.  Ce  caractère,  pourrait  elle  le  conserver  au  regard 
des  héritiers  de  celui-ci?  Nul  doute  que  leur  décharge  devrait 
être  prononcée,  si  la  personne  à  laquelle  la  pension  est  servie 
cessait  d'être  dans  le  besoin.  Mais  devrait-elle  l'être  encore 
si,  à  la  suite  de  revers  de  fortune,  ils  n'étaient  plus  en  mesure 
de  s'acquitter?  Si  l'on  dit  oui,  on  prend  leur  personne  et  leur 
patrimoine  en  considération  pour  l'exécution  d'une  obligation 
dont  ils  ne  sont  tenus  que  du  chef  d'autrui,  on  apprécie  leurs 
facultés  et  non  point  celles  du  débiteur  primitif,  le  seul  véri- 
table débiteur,  et  on  arrive  peut-être  à  les  faire  échapper  à 
une  dette  à  l'acquittement  de  laquelle  pourraient  suffire  les 
biens  du  défunt  qu'ils  conservent,  sous  prétexte  qu'ils  sont 
tout  juste  aussi  suffisants  pour  assurer  leur  propre  nourri- 
ture !  Mais,  si  l'on  répond  non,  cette  dette  se  trouve  ainsi  mise, 
par  la  mort  de  l'obligé,  à  l'abri  de  toutes  les  variations  sus- 
ceptibles de  survenir  dans  la  consistance  des  biens  qu'il  laisse. 
Et  il  se  peut  alors  que  son  poids  continue  à  charger  des  suc- 
cesseurs qui  n'ont  plus  rien  entre  les  mains  de  ce  qu'ils  ont 
recueilli,  pas  même  le  montant  de  leur  réserve,  qui  sont  peut- 
être  eux-mêmes  tombés  dans  l'indigence,  mais  qui  n'ont  plus 
cependant  le  moyen  de  se  faire  reconnaître  à  leur  tour  créan- 
ciers de  la  succession,  à  raison  de  l'obligation  alimentaire  à 
laquelle  le  défunt  était  tenu  envers  eux,  puisque  leur  besoin 
est  né  après  sa  mort!  Enfin,  si  l'on  se  décide  à  les  déchar- 
ger, comme  on  le  doit,  dès  que  le  créancier  peut  se  suffire, 
ou,  comme  on  le  peut,  dès  qu'ils  ne  sont  plus  en  état  de  lui 
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payer  sa  pension,  une  difficulté  nouvelle  apparaît:  devront  ils 
la  lui  servir  de  nouveau,  s'il  retombe  dans  l'indigence  ou  s'ils 
reviennent  à  meilleure  fortune?  Et,  quelque  parti  qu'on 
prenne  à  cet  égard,  on  se  heurte  à  l'inconvénient,  ou  bien  de 
faire  revivre  une  obligation  qui  ne  peut  plus  peut-être  s'exé- 
culer  sur  les  biens  héréditaires,  ou  bien  de  la  considérer 
connue  éteinte,  alors  que  le  débiteur  primitif  en  serait  encore 
tenu.  N'est-ce  donc  pas  que  la  transmission  de  cette  obligation 
es1  susceptible,  par  elle-même,  d'en  modifier  la  nature,  et  que 
la  substitution  de  personnes  nouvelles  à  ce  débiteur  menace, 
à  elle  seule,  cïen  changer  l'étendue? 

2063.  Mais  si  l'on  juge,  contrairement  à  notre  opinion,  que 
la  dette  alimentaire  peut  passer  aux  successeurs  universels 
de  celui  qui  en  était  tenu  en  son  propre  nom,  à  quelles  con- 
ditions leur  passe-t-clle  ?  Trois  systèmes  principaux  ont  été 
émis  sur  ce  point.  Le  plus  libéral  enseigne  qu'elle  leur  est 
toujours  transmise,  lors  même  que  le  besoin  du  créancier 
n'apparaîtrait  qu'après  l'ouverture  de  la  succession  et  qu'à 
cette  époque  il  suffisait  lui-même  à  son  entretien  (').  Le  plus 
rigoureux  exige,  au  contraire,  que  la  pension  alimentaire  ait 
été,  avant  la  mort  de  l'obligé,  fixée  dans  sou  quantum  par  un 
jugement  ou  par  un  traité,  ou  tout  au  moins  qu'elle  ait  fait 
l'objet  d'une  demande  en  justice  (2).  Un  dernier  enfin  se  con- 
tente que  l'indigence  de  celui  quila  réclame  ait  été  antérieure 
au  décès  de  celui  qui  la  devait,  et  c'est  à  lui,  s'il  nous  fallait 
choisir,  que  nous  donnerions  la  préférence  (:<). 

Vaincnicntdit-on,  en  faveur  dupremier  système,  que  l'obli- 
gation alimentaire  existe  en  germe  dès  que  s'établissent  les 
relations  de  parenté  ou  d'alliance  dont  elle  dérive,  et  que  la 
survenance  du  besoin  n'est  qu'une  condition  de  sa  réalisa- 
tion, qui  doit  rétroagir  jusqu'à  cette  époque,  conformément 
à  la  règle  de  l'art.  1179.  Encore  faudrait-il  que  cette  condi- 
tion s'accomplit  avant  que  la  rupture  de  ces  relations  par  Je 


'    Delvincourl,  I,  p.  92,  noie  2;  Duranton,  II,  n.  407. 

zeilles,  II.  n.  5.25  et  52f">;  Coffînières,  toc.  cit., il.  33.  —  Cpr.  Nancy,  15nov. 
1824,  s..  25  2.  362,  D.,  33.  2.48. 

AuImv  ,■!  Rau,  VI, §  553,  p.  100,  n.  10;  Demanle,  I,  n.  291  bis,  II;  Proudhon, 
l>e  l'usufruit,  IV,  n.  1818  et  1819;  Marcadé,  I,  art.  205- VI  et  VII,  n.  718  et  719. 
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décès  du  débiteur  éventuel  n'eût  fait  disparaître  la  personne 
du  grevé  :  sans  quoi  la  dette  ne  peut  plus  naître  à  sa  charge, 
et  dès  lors  il  ne  saurait  la  transmettre.  Mais,  d'autre  part, 
elle  s'impose  à  lui,  dès  qu'il  vit  encore  à  l'instant  où  se  pro- 
duit le  dénùment  du  créancier,  et  avant  même  que  celui-ci 
l'ait  actionné  ou  obtenu  de  lui,  judiciairement  ou  à  l'amiable, 
la  fixation  du  montant  du  secours.  Le  traité  ou  la  décision 
qui  interviennent  constatent  le  droit  sans  le  créer,  puisqu'il 
a  sa  source  clans  la  loi,  et  en  précisent  l'étendue  plus  encore 
qu'ils  ne  le  constatent.  Et,  partant,  ce  n'est,  contrairement  au 
second  système,  ni  la  demande  en  justice,  ni  le  jugement  qui 
y  fait  droit,  ni  la  convention  qui  les  prévient,  qui  fait  passer 
la  charge  de  la  personne  du  débiteur  à  celle  de  ses  héritiers. 
Ne  serait-il  pas,  d'ailleurs,  aussi  injuste  qu'illogique  qu'a  dé- 
faut de  traité  ou  de  décision  judiciaire,  ils  échapassent  à  cette 
charge,  tout  simplement  parce  que  leur  auteur  l'aurait,  de 
son  vivant,  spontanément  acquittée?  Si  l'on  admet  qu'ils  la 
subissent,  ils  doivent  la  supporter  dans  tous  les  cas  où  leur 
auteur  l'aurait  dû  lui  môme. 

2064.  Par  une  conséquence  naturelle  de  cette  doctrine,  il 
semblerait  que  les  successeurs  ne  pussent  pas  voir  augmen- 
ter, avec  les  besoins  du  créancier,  le  montant  de  la  pension 
qu'ils  sont  tenus  de  lui  servir,  puisque,  dans  la  mesure  de 
leur  accroissement,  ces  besoins  n'existaient  pas  à  la  mort  du 
débiteur  originaire  (').  Mais  peut-être  aussi  serait-il  permis  de 
soutenir,  sans  se  contredire,  que  le  droit  du  pensionnaire,  une 
fois  né,  doit  rester  sujet  à  toutes  les  variations,  soit  en  plus, 
soit  on  moins,  auxquelles  il  est  par  nature  exposé,  abstraction 
faite  de  la  qualité  des  personnes  auxquelles  il  est  opposable. 

$  II.  De  la  naissance  de  l'obligation  alimentaire  et  de 
son  étendue. 

I.  Des  conditions  auxquelles  on  peut  s'en  prévaloir. 

206  5.  «  Les  aliments  ne  sont  accordés  que  dans  la  propor- 
»  (ion  dit  besoin  de  celui  qui  tes  réclone,  et  de  la  fortune  de 

,'j  Demanle,  loc.  cit. 
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»  celui  qui  Les  doit  »  (art.  208).  En  précisant  retendue  de 
l'obligation  alimentaire,  cette  disposition  indique  aussi  les 
seules  conditions  auxquelles  est  subordonnée  sa  naissance. 
Ces  conditions  sont  au  nombre  de  deux  :  il  faut  et  il  suffit 
que  la  partie  qui  s'en  prévaut  soit  dans  le  besoin,  etque  celle 
à  qui  on  l'oppose  puisse  la  secourir. 

2066.  Première  condition.  Il  faut  que  la  partie  qui  réclame 
des  aliments  soit  dans  le  besoin,  c'est-à-dire  qu'elle  n'ait  pas 
les  moyens  de  pourvoir,  par  elle-même,  à  sa  subsistance. 

Conformément  aux  principes,  c'est  à  elle  à  prouver  qu'elle 
n'en  a  pas  les  moyens,  puisque  telle  est  la  condition  à  laquelle 
est  subordonné  le  bien-fondé  de  sa  demande.  Aucun  motif, 
pas  plus  la  prétendue  impossibilité  d'une  preuve  négative 
que  la  difficulté  de  cette  justification,  n'autorise,  quoi  qu'on 
ait  dit,  à  la  décharger  de  ce  fardeau.  Elle  doit  donc  indiquer 
l'état  exact  de  sa  fortune,  déposer  en  quelque  sorte  son  bilan, 
avec  preuves  à  l'appui,  dans  la  mesure  du  possible.  Et  il  appar- 
tient au  défendeur  de  contester  ses  dires  et  d'établir,  s'il  y  a 
lieu,  qu'elle  dissimule  tout  ou  partie  de  ses  ressources.  Mais 
la  preuve  doit  être  censée  faite,  s'il  ressort  de  ces  explications 
contradictoires  que  le  demandeur  n'est  pas  en  mesure  de 
suffire  à  ses  besoins  (1). 

2067.  Or,  quand  doit-il  être  réputé  ne  pas  pouvoir  y  suffire? 
La  notion  toute  relative  du  besoin  doit  être  déterminée,  tout 

d'abord,  eu  égard  au  sexe,  à  l'âge,  à  l'état  de  santé,  aux  char- 
ges de  famille  et  même  aussi  à  la  situation  sociale  du  deman- 
deur (2).  La  solidarité  familiale,  qui  est  le  principe  de  l'obli- 
gation, permet  en  effet  au  créancier  d'exiger  qu'on  le  replace, 
sinon  dans  sa  position  antérieure,  du  moins  dans  une  posi- 
tion qui  ne  soit  pas,  aux  yeux  de  l'opinion,  par  trop  inférieure 
au  rang  que,  par  son  éducation  et  ses  relations,  il  occupe  dans 

')  Merlin,  Re'p.,  v°  Aliments,  §  2  bis,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  107,  n.  23 
et  24;  Laurent,  III,  n.  72;  Hue,  II,  n.  206.  —  Caen,  17  août  1880,  Rec.  Caen,  1881, 
p.  1.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  676.  —  Con/ru  :Zachariae,  III,  §  552,  p.  698,  note  23;  Del- 
vincourl,  I,  p.  92,  note  3;  Uuranton,  II,  n.  410.  —  Colmar,  23  févr.  1813,  S.,  1  i. 
2.  3,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.660.  —  Cpr.  Deniolombe,  IV,  n.  47;  Fuzier-Herman, 
art.  205,  n.  6. 

(*)  Porlalis,  Exp.  des  mol.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  520,  n.  60;  Aubry  et  Rau,  loc. 
cit.,  p.  110,  n.  40;  Deniolombe,  IV,  n.  62;  Fuzier-IIerman,  art.  205,  n.  1  s. 
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la  société.  Il  ne  saurait  donc  s'agir  de  lui  assurer  seulement 
le  strict  «  minimum  d'existence  »  auquel  paraîtrait  devoir  le 
condamner  le  principe  égalitaire;  car  il  est  certain  que  les 
rédacteurs  du  code,  loin  de  s'inspirer  de  ce  principe,  ont 
entendu  suivre  sous  ce  rapport  les  tendances  plus  ou  moins 
éclairées,  et,  le  plus  souvent,  au  fond  très  peu  démocratiques, 
de  la  conscience  générale.  Et  elle  réclame  encore  aujourd'hui 
qu'il  y  ait  une  certaine  communauté  dans  le  genre  d'existence 
des  membres  d'une  même  famille. 

2068.  C'est  à  ses  besoins  ainsi  appréciés  que  le  demandeur 
doit  être  impuissant  à  fournir  par  lui-même,  c'est-à-dire  soit 
par  son  travail  ('),  soit  à  l'aide  des  ressources  qu'il  possède 
déjà. 

Le  travail  auquel  il  peut  demander  sa  subsistance  doit  être, 
conformément  à  la  conception  qui  vient  d'être  exposée,  en 
rapport  avec  son  âge,  son  sexe,  son  état  de  santé,  son  éduca- 
tion, ses  occupations  antérieures  et  sa  situation  sociale  (2). 
Mais  la  possibilité  réelle  de  trouver  un  emploi  qui  satisfit  à 
ces  exigences,  le  priverait  du  droit  aux  aliments.  Tout  au 
plus  serait-il  permis  de  lui  en  accorder  pendant  le  temps 
raisonnable  que  devraient  durer  ses  recherches  dans  le  milieu 
économique  où  il  est  placé  (3) .  Les  lui  assurer  au  -delà  serait  don- 
ner une  prime  à  la  paresse  ou  à  l'inconduite,  affaiblir  l'initia- 
tive individuelle,  et  émousser  le  sentiment  de  la  responsabi- 
lité personnelle,  le  plus  efficace  des  stimulants  et  des  freins 
de  l'action  humaine.  Saint  Paul  disait  déjà  :  »  Qui  non  labo- 
rat  nec  manducet  »  (l). 

(')  Die.  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  388  et  389,  n.  21;  Aubry  et  Hau,  loc. 
cit.,  p.  106,  n.  22;  Demolombe,  IV,  n.  46;  Duranton,  II,  n.  412;  Laurent,  III, 
n.71;  Hue,  II,  n.  205;  Planiol,  I,  n.  67i;  Vazeille,  II,  n.  486;  Fuzier-Herman, 
art.  205,  n.  4.  —  Req.  rej.,  S  juil.  1850,  S.,  51.  1.  61,  U.,  50.  1.  225.  —  Req.  rej., 
7  juil.  1863,  S.,  63.  1.  374,  D.,  63.  1.  400.  —  Pau,  26  déc.  1866,  D.,  67.  2.  196.  — 
Rordeau.x,  13  juin  1899,  D.,  1900.  2.  111. 

(sj  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  loc.  cit.  ;  Hue,  loc. 
cit.;  Fuzier-Herman,  art.  207,  n.  2.  —  Rennes,  12  juin  1810,  S.  ctar.,  III,  2.  286, 
D.,  Rép.,-v°  Mariage,  n.  621.  —  Bruxelles,  19  janv.  1811,  S.,  11.  2.  317.  —  Colmar, 
7  août  1813,  S.,  13.  2.  373,  D.,  Rép.  v°  Mariage,  n.  658.  —  Lyon,  17  janv.  1882, 
Mon.jud.  Lyon,  2  juillet. 

(3)  Cpr.  Bordeaux,  13  juin  1899,  précité.  —  Trib.  Albi,  15  déc.  1905,  D.,  1906. 
5.9. 

(*)  II,  Tltessal.,  IV,  10. 
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2069.  Il  est  plus  délicat  de  dire  à  quels  signes  caractéris- 
tiques se  reconnaît  l'insuffisance  des  ressources  personnelles 
du  demandeur,  et  la  doctrine  se  montre  à  cet  égard  incertaine. 
A-t-il  droit  aux  aliments  par  cela  seul,  comme  l'affirment  les 
nus  .'),  que  ses  revenus  ne  peuvent  pas  couvrir  sa  dépense? 
Ce  droit  lui  est-il  refusé  dès  qu'il  peut  y  faire  face  «  en  réali- 
sant un  capital  »,  ou  «  tant  que  son  patrimoine  n'est  pas 
épuisé  »,  ainsi  que  le  prétendent  les  autres  (2)?  Ou  bien  enfin 
le  juge  jouit-il,  comme  le  soutient  une  troisième  opinion  (3), 
d'un  pouvoir  d'appréciation  souverain,  pour  déterminer  la 
réalité  du  dénùment  et  la  nécessité  du  secours?  Tous  ces  sys- 
tèmes nous  paraissent  trop  absolus. 

Le  premier  est  toutefois,  à  notre  sens,  celui  qui  s'écarte  le 
plus  de  la  vérité.  S'en  tenir  au  revenu  de  la  personne,  pour 
rechercher  s'il  lui  est  impossible  de  pourvoir  à  ses  besoins, 
ce  serait  risquer  parfois  de  lui  accorder  une  assistance  dont 
elle  pourrait  se  passer,  en  opérant  une  transformation  oppor- 
tune dans  la  consistance  de  son  patrimoine.  S'il  est  d'une  sage 
administration  de  n'imputer  des  dépenses  annuelles  que  sur 
les  ressources  qui  ont  la  même  périodicité,  il  est  d'une  éco- 
nomie non  moins  habile  de  chercher  à  augmenter  celles-ci 
pour  les  proportionner  à  leurs  charges,  et  la  nécessité  môme 
exige  qu'on  s'en  prenne  au  capital,  si,  quoi  qu'on  fasse,  elles 
leur  restent  inférieures. 

Convient-il  pourtant,  d'autre  part,  d'obliger  le  demandeur, 
avant  de  lui  donner  aucun  secours,  à  dévorer  sa  substance 
et  à  réaliser  coûte  que  coûte,  au  préalable,  tous  ses  capitaux, 
pour  en  appliquer  le  produit  à  ses  besoins?  Sans  doute  il  ne 
semble  pas,  quoi  qu'on  ait  dit,  qu'on  puisse  l'autoriser  à  con- 
server des  biens  improductifs  ou  le  dispenser  d'une  opération 
avantageuse,  pour  lui  permettre  de  satisfaire  son  ainour- 
propre  ou  de  rester  fidèle  à  ses  souvenirs  ou  à  ses  affections. 


AubryetRau,  VI,  §  453,  p.  106,  n.  21;  Vazeille,  II,  n.  513.—  Req.  rej., 
13  mavs  1813,  S.,  13.  1.  457,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  613.  —  Lyon,  17  jànv.  1882, 
précité.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  205,  n.  3. 

-   Toullier,  II,  n.  613;  Laurent,  III,  n.  71  :  Hue,  II,  n.  205. 

Demolombe,  IV,  n.  44  et  45;  Planiol,  I,  n.  674.  —  Req;  rej.,  23  fév.  1898, 
s  .  L902.  1.  307,  D.,  98.  1.  303,  rapp.  de  M.  Denis. 
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Et  c'est  à  bon  droit  qu'on  exige  de  lui  le  sacrifice  de  toutes  ces 
préoccupations,  qui  cessent  d'être  respectables  lorsqu'elles 
doivent  avoir  pour  résultat  d'imposer  la  charge  de  son  entre- 
tien à  une  autre  personne.  Il  paraîtrait  néanmoins  trop  rigou- 
reux de  le  contraindre  à  consommer  sa  ruine  définitive,  pour 
parer  à  ses  besoins  immédiats,  en  consentant  à  des  aliéna- 
tions désastreuses  en  l'état  du  marché,  et  de  lui  refuser 
jusque-là  toute  assistance,  par  ce  motif  que  leur  produit  éven- 
tuel le  mettrait,  plus  ou  moins  longtemps,  en  mesure  de  s'en 
passer.  Celte  rigueur  nous  semble  d'autant  moins  admissible 
qu'elle  lui  serait  souvent  moins  préjudiciable  à  lui-même  que 
contraire  aux  intérêts  bien  entendus  de  celui  qui  est  tenu  de 
l'obligation  alimentaire,  puisque,  en  l'y  faisant  échapper  pour 
le  présent,  elle  l'y  astreindrait  plus  complètement  pour  l'ave- 
nir, en  détruisant  sans  retour  les  chances  qui  restent  au  créan- 
cier de  voir,  par  la  hausse  des  valeurs  qui  composent  son 
patrimoine,  ses  alfaires  s'améliorer.  Cette  sévérité  ne  doit 
donc  pas  être  entrée  dans  les  vues  de  la  loi  (M. 

2070.  Ce  n'est  pas  à  dire  toutefois,  selon  nous,  que  le  juge 
ne  puisse  s'exposer  jamais  à  la  censure  de  la  cour  de  cassa- 
tion, quand  il  apprécie  si  le  demandeur  a  droit  à  être  secouru. 
Si  cette  question  est  toute  de  fait,  en  ce  sens  qu'il  appartient 
au  juge  de  déclarer,  eu  égard  aux  circonstances,  que  le  créan- 
cier est  ou  non  dans  le  besoin,  nous  estimons  que  sa  décision 
serait  susceptible  d'être  cassée,  si  elle  lui  accordait  une  pen- 
sion par  ce  seul  motif,  soit  que  ses  revenus  actuels  sont  insuf- 
fisants, soit  qu'il  ne  saurait  être  obligé  d'imputer  la  charge 
de  son  entretien  sur  ses  capitaux,  lors  même  qu'il  lui  serait 
loisible  d'en  transformer  fructueusement  la  nature. 

Notre  opinion  se  rapproche  ainsi  de  celle  de  M.  Demo- 
lombe,sans  arriver  à  se  confondre  avec  elle.  Il  nous  parait  en 
etfet  qu'elle  tend,  telle  qu'il  la  développe,  à  faire  de  la  dette 
alimentaire  plus  encore  une  obligation  de  tirer  d'embarras, 
chaque, fois  qu'ils  s'y  trouvent,  et  fût-ce  par  des  «  sortes  de 
prêts  »,  ceux  envers  qui  elle  incombe,  que  l'obligation  toute 
différente  de  leur  fournir  une  pension,  lorsqu'ils  sont  dans 

'    Cpr.  Douai,  16  jaiiv.  1882,  D.,  85.  2.  69. 
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le  «  besoin  ».  Qu'on  n'exige  pas  à  la  rigueur,  comme  certains 
le  veulent  en  prenant  cette  expression  de  besoin  dans  son 
sens  le  plus  littéral,  qu'ils  soient  déjà  tombés  dans  le  dénù- 
meut  et  dans  l'indigence,  nous  n'y  contredisons  pas.  Mais  du 
moins  faut  il  que  leur  situation  actuelle  soit  telle  que,  réduits 
à  leurs  propres  ressources,  ils  soient  menacés  d'être  hors 
d'état,  dans  un  avenir  prochain,  de  pourvoir  à  leur  subsis- 
tance. Aller  au  delà,  en  autorisant  à  l'avance  «  tous  les 
arrangements,  toutes  les  combinaisons  qui  sont  utiles...  et 
qui  peuvent  soulager  l'un  en  gênant  l'autre  le  moins  possi- 
ble »,  c'est  perdre  de  vue,  à  la  l'ois,  l'objet  de  l'obligation  ali- 
mentaire, et  la  nécessité  des  opérations  auxquelles  chacun 
doit  se  résigner,  pour  sauvegarder  sa  situation  quand  elle 
est  compromise. 

2071.  A  l'exception  d'un  unique  dissentiment,  on  s'accorde 
du  reste  à  reconnaître  qu'on  ne  saurait,  comme  dans  l'ancien 
droit  ('),  obliger  ceux  qui  veulent  obtenir  des  aliments  à  faire 
à  ceux  auquels  ils  les  réclament  l'abandon  de  tous  leurs 
biens,  «  à  l'exception  des  meubles  nécessaires  pour  leur 
usage  ».  Dans  le  silence  de  nos  lois,  cette  condition  exorbi- 
tante ne  saurait  leur  être  imposée  (-). 

2072.  Celle  qui  vient  d'être  étudiée  est  effectivement  la 
seule  qui  soit  requise  en  la  personne  du  créancier.  Et  d'abord 
il  a  droit  aux  aliments,  quel  que  soit  son  âge  (3),  dès  que  son 
besoin  est  établi,  de  quelque  cause  qu'il  procède,  privation 
de  travail,  spéculation  malheureuse,  ou  dissipation  et  incon- 
duite, c'est-à-dire  qu'il  soit  le  résultat  de  son  inhabileté,  de 
sa  malchance  ou  de  ses  fautes  (*).  Peu  importe,  en  effet,  que 

(')  Polhier,  op.  cil.,  n.  390;  Furyole,  Des  testaments,  III,  ch.  VIII,  sect.  I, 
n.  186;  Souv.  Denizart,\,  v°  Aliments,  %  4,  n.  5. 

(*l  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  106,  n.  21;  Demolombe,  IV,  n.  44  el  57;  Duran- 
ton,  II,  n.b99;  DuvergiersurToullier,  II,  n.  613,  p.  6,  noie  2;  Proudhon,  I,  p.  257; 
.Marcade,  I,  art.  205-IV,  n.716  bis;  Vazeille,  II,  n.  513.  —  Bordeaux,  I6févr.  1828, 
S.,  28.  2.  120,  D.,  28.  2.  93.  —  Contra  :  Toullier,  II,  n.  613. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  108,  n.  29;  Demolombe,  IV,  n.  48;  Duranton,  II, 
n.  382.  —  Colmar,  7  août  1813,  S.,  13.  2.  373,  D.,  llé/>.,  V  Mariage,  n.  658. 

1  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  107,  n.  25  et  26;  Demolombe,  IV,  n.  48;  Laurent, 
III,  n.  70;  Planiol,  I,  n.  678;  Vazeille,  II,  n.  514;  Fuzier-Herman,  art.  207,  n.  3  s. 
—  Colmar,  7  août,  1813,  S.,  13.  2.  373,  D  ,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  658.  —  Cpr.  Du- 
ranton, II,  ii.  383. 
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les  circonstances  qui  le  font  apparaître  soient  indépendantes 
ou  non  de  sa  volonté,  puisqu'il  s'agit,  non  de  lui  faire  sup- 
porter le  poids  de  sa  responsabilité,  mais  tout  au  contraire 
de  le  lui  alléger,  s'il  est  trop  tard  pour  qu'il  parvienne  à  se 
suftire  à  lui-même.  Ainsi  le  débiteur  serait  mal  reçu  à  objec- 
ter au  demandeur  qu'il  n'a  pas  su  employer  la  dot  qu'il  lui 
avait  donnée  ou  les  ressources  qu'il  avait  mises  à  sa  disposi- 
tion ('). 

2073.  Ensuite  le  droit  aux  aliments  persiste  en  dépit  des 
torts  que  peut  avoir  eus  celui  qui  les  demande  envers  celui 
qui  les  doit  (2)  :  la  méconnaissance  de  ses  devoirs  par  le  pre- 
mier ne  saurait  dispenser  le  second  de  remplir  les  siens. 

Des  père  et  mère  ne  seraient  donc  pas  fondés  à  refuser  des 
aliments  à  leur  enfant  qui  se  serait  marié  contre  leur  gré, 
pas  plus  qu'à  son  conjoint  et  aux  enfants  issus  de  cette 
union  (3).  D'abord  ils  ne  sauraient  même  pas,  en  principe,  lui 
reprocher  d'avoir  exercé  une  faculté  que  la  loi  lui  accorde. 
D'autre  part,  en  eût-il  mésusé,  qu'ils  n'en  seraient  pas,  pour 
cela,  affranchis  des  liens  de  la  parenté  ou  de  l'alliance  :  la 
solidarité  familiale  n'est  pas  moins  obligatoire  dans  ses  ori- 
gines que  dans  ses  effets  juridiques.  En  vain  opposeraient-ils 
que  l'enfant  ne  doit  pas  avoir  le  moyen  indirect  de  les  con- 
traindre à  le  doter.  Par  les  circonstances  dans  lesquelles  on 
peut  les  exiger,  comme  par  leur  étendue,  les  ressources  que 
procure  l'obligation  alimentaire  se  distinguent  complètement 
de  celles  qu'on  peut  trouver  dans  une  dot.  Il  appartiendrait 
seulement  au  tribunal  de  ne  pas  fournir  à  l'enfant,  sous  forme 
de  pension,  l'équivalent  de  la  dot  qui  lui  a  élé  refusée. 

2074.  De  la  généralité  de  notre  motif  il  faut  déduire  aussi, 
contrairement  à  l'opinion  dominante,  que  la  demande  serait 


(M  Polhier,  op.  cit.,  n.  385;  Demolombe,  IV,  n.  48. 

(s)  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.  ;  Demolombe,  IV,  n.  49;  Planiol,  I,  n.  678.  — Cpr. 
Tiib.  Chalon-sur-Saône,  26  juill.  1871,  sous  Dijon,  S.,  73.  2.  255,  D.,  73.  2.  132. 

(3)  Merlin,  Rép..  v°  Aliments,  §  l,art.  1,  n.  4  et  5;  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  107, 
n.  27;  Demolombe,  IV,  n.  49  et  50;  Toullier,  II,  n.  614;  Duranton,  II,  n.  384; 
Laurent,  III,  n.  70;  Vazeille,  II,  n.  51  i  ;  Fuzier  Herman,  art.  207,  n.  5.  —  Req. 
rej.,  7  déc.  1808,  S.,  9.  1.  38,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  665.  —  Bruxelles,  19  janv. 
1811,  S.,  11.  2.  317,  D.,  eod.  loc.  —  Caen,  15  avril  1828,  S.,  30.  2.  83,  D.,  30. 
2.  153. 
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encore  recevablc  lors  même  que  le  créancier  se  serait  rendu 
coupable,  envers  le  défendeur,  de  l'un  des  faits  d'indignité 
qui,  aux  termes  de  l'art.  727-1°et2°,  le  font  exclure  de  sa  suc- 
cession  (').  Aucune  offense,  si  monstrueuse  soit-elle,  ne  sau- 
rait relever  d'un  devoir  si  pressant  que,  même  dans  l'ancienne 
jurisprudence,  on  considérait  celui  qui  s'en  affranchissait 
comme  «  coupable  d'homicide  devant  Dieu  »  (2j.  Or,  si  on 
l'admettait  cependant  à  s'y  soustraire  «  dans  le  for  extérieur  », 
c'était  uniquement  par  application  d'une  loi  romaine  (*)  qui 
ne  saurait  avoir  aucune  autorité  dans  notre  droit  actuel,  sur- 
tout en  présence  des  dispositions  qui  ne  font  cesser  que  dans 
des  cas  nettement  déterminés  l'obligation  alimentaire.  En 
outre,  de  ce  qu'une  personne  est  privée  de  sa  vocation  héré- 
ditaire vis-à-vis  d'une  autre,  il  n'est  nullement  permis  de 
conclure  qu'elle  perd  le  droit  de  s'en  faire  assister,  le  cas 
échéant.  D'une  part,  les  incapacités  ne  sont  point  susceptibles 
d'interprétation  extensive.  D'autre  part,  si  le  droit  de  succes- 
sion a  son  fondement  dans  les  affections  présumées  du  défunt, 
l'obligation  alimentaire  a  le  sien  dans  une  solidarité  tout  à 
fait  indépendante  de  la  volonté  de  celui  qui  y  est  soumis  et 
aussi  durable  que  les  rapports  de  parente  ou  d'alliance  dont 
elle  dérive.  Or  ce  serait  une  exagération  manifeste  que  de  les 
prétendre  rompus  par  les  écarts  de  conduite,  quelque  graves 
qu'ils  soient,  de  l'un  de  ceux  qu  ils  unissent. 

2075.  C'est  par  ce  dernier  motif  que  les  effets  de  celte 
solidarité  ne  cessaient  pas,  dans  l'opinion  générale,  avant  la 
loi  du  31  mai  1854,  lorsque  celui  qui  s'en  prévalait  avait 
été  condamné  à  raison  d'un  crime  emportant  mort  civile 
(arg.  art.  25  al.  3j  (4). 


(')  Demolombe,  IV.  n   51;  Beudant,  I,  n.  372;Corfinières,  loc.  a/.,  n   23 
Fuzier  Herman,  art.  207,  n   G.  —  Contra  :  Aubry  et  rtau,  loc.  cil.,  p.  107,  n.  28; 
Touiller,  loc.  cil.:  Duranton,  II,   n.  385  et   41S;  Marcadé,  I,  art.- 210  et  211-11. 
n.  723;  Vazeille,  /<<■■.  cit.  —  Cpr   Planiol,  1,  n.  678,  in  fine.  —  Chambéry,  6  mai 
1891,  h  ,  91.  2.  503. 

-   Pothier,  <>p.  cil.,  n.  385.  —  Cf.  Nouveau  Denizàrt,  I,  v°  Aliments,  §  i,  n.  6. 

'    L.  5,  11,  D  ,  Dea>/nosc.  et  al.  Ut,.,  XXV,  :;. 

1  \  u  1 1 1  •  \  ci  llaii.  loc.  cit.,  [>.  108,  a.  31;  Hemolombe,  I,  n.  20i;  Duranton,  I. 
n.  2:.:»;  Denrnnle,  1.  n.  51  bis;  Vazeïlle,  II,  n.  187.  —  Paris  18  août  1808,  S.,  12. 
2.  208,  N  ,  llép.,  \°  Mariage,  n.  72::, 
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2076.  Deuxième  condition.  Il  faut  que  l'obligé  ait  les  moyens 
de  subvenir  aux  besoins  de  l'assisté  (l).  Dans  l'évaluation  de 
ces  moyens,  il  y  a  lieu  tout  naturellement  de  tenir  compte  des 
dettes  qui  grèvent  son  actif  et  le  diminuent  d'autant,  et  des 
charges  dont  il  ressent  déjà  le  poids  ('').  Mais  il  faudrait  aussi 
prendre  en  considération  les  ressources  qu'il  pourrait  deman- 
der à  un  travail  en  rapport  avec  sa  condition,  pour  augmenter 
celles  qu'il  a  déjà  acquises,  si  elles  étaient  insuffisantes  à  faire 
face  à  cette  charge  nouvelle.  Tenu  d'une  véritable  obligation, 
il  ne  lui  serait  pas  permis  d'y  échapper,  sous  prétexte  qu'il 
s'abstient  depuis  plus  ou  moins  longtemps  de  toute  occupation 
lucrative  et  qu'on  doit  respecter  son  repos  et  son  oisiveté.  Il 
ne  dépendrait  que  de  lui  de  continuer  à  en  goûter  les  dou- 
ceurs, mais  en  réduisant,  pour  s'acquitter,  ses  consommations 
personnelles;  c'est-à-dire  que  le  juge  devrait  faire  alors  entrer 
en  ligne  de  compte,  dans  sou  appréciation,  et  ses  facultés 
actuelles,  et  les  ressources  qu'il  trouverait  dans  le  travail, 
sauf  à  l'obligé  à  se  contenter  de  ce  qui  lui  resterait  des  pre- 
mières après  qu'il  se  serait  exécuté  (3). 

II.  De  l'éf.endue  de  l'obligation  alimentaire. 

207  7.  Lorsque  ces  deux  conditions  sont  remplies,  c'est  le 
rapport  existant  entre  les  besoins  du  créancier  et  les  facultés 
du  débiteur  qui  détermine  la  mesure  dans  laquelle  les  ali- 
ments doivent  être  fournis.  11  se  pourrait  donc  fort  bien  que 
l'insuffisance  des  unes  ne  permit  de  procurer  qu'une  satisfac- 
tion partielle  aux  autres. 

Par  aliments,  du  reste,  il  faut  entendre  tout  ce  qui  est  néces- 
saire pour  vivre,  c'est-à-dire  la  nourriture,  le  vêtement  et  le 
logement  (;).  Et  cette  nécessité  doit  toujours  s'apprécier  en 


(')  Planiol,  I,  n.  674. 

i,2)  Keq.  rej.,  17  juin  1856,  I).,  56.  1.  46:!. 

(3)  Iluc,  II,  n.  206.  —  Cpr.  Nancy,  12  juin  1879,  liée.  Nancy,  187J,  p.  214. 

(*)  L.  6,  D.,  De  alim.  vel  cïb.  leg.,  XXXIV,  1  ;  L.  45,  U.,  De  usufr.  et  quem.. 
VII,  1  ;  L.  43  et  44,  D.,  De  verb.  siyn.,  L,  16.  —  Cpr.,  pour  les  Irais  de  dernière 
maladie,  Trib.  Nancy,  30janv.  1902,  elTrib.  Boulogne  sur-Mer,  28  nov.  1902,  S., 
1903.  2.  52. 

Pers.  —  111.  41 
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la  personne  de  celui  auquel  ces  aliments  sont  dus  (').  Il  faut 
également  comprendre  dans  l'obligation  les  secours  en  cas 
de  maladie  et  les  frais  funéraires  eux-mêmes  (*). 

2078.  Mais  l'obligation  alimentaire  n'entraîne  pas  avec 
elle  celle  de  payer  les  dettes  de  celte  personne  (3).  Elle  a 
pour  objet  de  lui  procurer  les  choses  nécessaires  à  la  vie,  et 
non  de  la  replacer,  par  l'extinction  même  de  son  passif,  au- 
dessus  de  ses  affaires.  Aussi  cette  solution  était-elle  déjà 
consacrée  dans  le  droit  romain  (l),  comme  par  notre  ancienne 
jurisprudence  (5).  Tout  au  plus  certains  admettaient-ils,  dans 
cette  dernière,  que,  par  une  exception  à  ce  principe  que  rien 
ne  justifierait  aujourd'hui,  le  débiteur  pouvait  être  tenu 
d'acquitter  celles  de  ces  dettes  qui  avaient  fait  mettre  1'  «  ali- 
mentaire »  en  prison  (6). 

2079.  Cette  règle  doit  être  maintenue  même  en  ce  qui 
concerne  les  dettes  contractées  pour  faire  face  à  des  besoins 
alimentaires  {').  L'obligation  qui  incombe  à  certaines  per- 
sonnes d'en  assister  d'autres  a  pour  but  de  donner  à  ces 
dernières  les  moyens  de  soutenir  leur  vie,  et  n'existe  que 
dans  la  mesure  où  ces  moyens  leur  sont  nécessaires.  Or, 
lorsqu'elles  ont  pu  les  demander  dans  le  passé  au  crédit, 
<"'est  que  cette  nécessité  ne  s'était  pas  encore  produite  :  aussi 
n'ont-elles  même  pas  songé  à  s'en  prévaloir.  Sans  doute  cette 
obligation,  qui  est  purement  légale,  existe  à  la  charge  de  ceux 
qu'elle  grève  avant  toute  demande  en  justice.  Mais  encore 
faut-il  que  ceux  à  qui  elle  profite  aient  manifesté,  de  quelque 

:'  Merlin,  lîép.,  v°  Aliments,  Aubry  et  Rau,  VI,  g  553,  p.  10S,  n.  32;  Demo- 
lombe,  IV,  n.  52;  Demanle,  I,  u.  291  bis,  I,  et  292;  DuranLon,  II,  n.  408;  Laurent, 
III,  n.  46  et  69;  Hue,  II,  n.  204;  Planiol,  I,  n.  681;  Surville,  I,  n.  252  et  252-1; 
Beudant,  I,  n.  370;  Vazeille,  II,  n.  506.  —  Cpr.  Bordeaux,'  10  janv.  1843,  D.,  13. 
2.  151.  —  Bordeaux,  22  mars  1893,  U.,  93.  2.  342.  -  Paris,  16  janv.  1895,  D.,  95. 
2.  518. 

(*)  Trib.  paix  Toulouse,  21  mai  1901,  S.,  190i.  2.  47.  —  Tiïb.  Seine,  7  janv. 
1902,  S.,  1903  2.  52. 

3  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  108,  n.  33;  Demolombe,  IV,  n.  53  et  54;  Demanle, 
I,  n.  294  bis,  II;  Duranlon,  II,  n.  398;  Vazeille,  II,  n.  507;  Fuzier-Herman,  art. 
208,  n.  2  s.  —  Contra  :  Maleville,  Anal,  rais.,  I,  p.  224. 

(«)  L.  5,  16,  D.,  De  agnose.  et  al.  lib.,  XXV,  3. 
Potbier,  op.  cit.,  n.  392. 

'    ftousseaud  de  la  Combe,  v°  Aliments,  secl.  I,  n.  2. 

'■   Cf.  noie  3,  supra.  —  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  55;  Vazeille,  II,  n.  509. 
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façon  que  ce  soit,  leur  intention  d'en  réclamer  l'exécution  et 
affirmé  par  là  leur  besoin,  sans  quoi  il  serait  plus  tard  trop 
difficile  de  savoir  exactement  à  quelle  époque  il  est  né. 

2080.  Et  toutefois  on  admet  généralement  que  ces  dettes 
doivent  être  payées  par  les  obligés,  lorsque  les  circonstances 
expliquent  suffisamment  le  défaut  de  demande  de  ceux  à 
qui  les  aliments  étaient  dus  (').  Cette  solution,  qui  n'est  jus- 
tifiée d'ordinaire  que  par  de  pures  considérations  d'équité, 
semble  pouvoir  l'être  par  ce  motif  juridique  que  l'impossibi- 
lité plus  ou  moins  complète  dans  laquelle  ils  ont  pu  se  trou- 
ver d'exiger  l'exécution  de  l'obligation  alimentaire,  ne  saurait 
les  priver  de  son  bénéfice.  Il  faut,  au  contraire,  pour  que  le 
but  de  la  loi  soit  pleinement  atteint,  qu'il  leur  soit  possible 
ainsi  de  recourir  au  crédit,  pour  vivre  jusqu'à  l'beure  où  il 
leur  sera  permis  de  former  leur  demande.  Or  ce  crédit  leur 
sera  singulièrement  facilité,  s'ils  ont  un  recours  contre  les 
obligés  pour  leur  faire  payer  les  fournitures  qu'ils  obtiennent, 
grâce  à  lui,  dans  les  limites  de  leurs  besoins  réels. 

2081 .  S'il  en  est  ainsi,  on  doit  reconnaître  aux  tiers  qui  leur 
ont  ouvert  ce  crédit  la  faculté  d'agir  directement  contre  ceux 
qui  sont  tenus  de  l'obligation  alimentaire,  soit  que  ceux  aux- 
quels ils  ont  fait  des  fournitures  leur  aient  cédé  leur  propre 
créance,  auquel  cas  cette  faculté  ne  saurait  être  douteuse, 
soit  qu'ils  prétendent  simplement  exercer  les  droits  de  leur 
débiteur  en  vertu  de  l'art.  1166,  cas  dans  lequel  elle  ne  parait 
pas  beaucoup  plus  contestable  (2).  Car,  si  l'on  doit  considérer 
comme  personnel  le  droit  aux  aliments,  en  ce  sens  que  les 
créanciers  ne  puissent  pas  l'invoquer  pour  procurer  à  leur 
débiteur  des  ressources  qui  resteraient  à  l'abri  de  leurs 
atteintes,  on  ne  saurait  le  déclarer  tel  en  tant  qu'ils  s'en  pré- 
valent pour  se  faire  payer  des  dettes  qu'il  n'a  pas  dépendu 
de  celui-ci  d'éviter,  en  se  faisant  octroyer  plus  tôt  une  pension 
alimentaire. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  108,  n.  34;  Demolombe,  IV,  n.  55  et  74;  Deh in- 
court, I,  p.  92,  note  2;  Duranlon,  H,  n.390;  Proudhon,  De l'usu fr.,  I,  n.  198;  Mar- 
cadé,  1,  art.  205-V,  n.  717;  Vazeille,  II,  n.  507  s.  —  Civ.  cass.,  12  mai  1812,  S.,  12. 
1.  324,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  735.  —  Civ.  cass  ,  17  mars  1819,  S.,  19. 1.  308,  D., 
eod.  loc.  —  Lyon,  15  août  1831,  S.,  32.  2.  429. 

(2)  Gf.  note  précédente. 


614  DU    MARIAGE 

2082.  Les  mêmes  motifs  doivent  faire  décider  que  les 
tiers  qui  ont  pris  sur  eux,  sans  aucune  intention  de  libéralité, 
de  pourvoir  à  tons  les  besoins  d'une  personne,  ont  une  action 
eu  répétition  contre  celles  à  qui  cette  charge  incombait,  en 
vertu  de  l'obligation  alimentaire.  Ils  doivent  être  considérés 
comme  ayant  géré  leur  affaire,  et  leur  recours  doit  alors 
avoir  pour  mesure  l'utilité  de  cette  gestion  (').  Celte  restric- 
tion naturelle  permettrait  de  ne  leur  allouer  qu'une  partie  de 
leurs  déboursés,  si  les  obligés  juslifiaient  qu'ils  ne  les 
auraient  pas  faits  en  totalité,  eu  recevant  chez  eux,  par 
exemple,  ceux  auxquels  les  secours  étaient  dus,  ou  même  de 
ne  leur  en  allouer  aucune,  si  ces  derniers  s'étaient  volontai- 
rement,-et  par  leur  faute,  privés  de  la  subsistance  qui  leur 
était  assurée  déjà. 

Il  semble  même  que  les  tiers  devraient  être  considérés 
comme  mandataires  des  personnes  auxquelles  incombait 
l'obligation,  lorsque  c'est  à  leur  connaissance  et  sans  protes- 
tation de  leur  part  qu'ils  s'en  sont  acquittés  à  leur  place.  On 
pourrait  induire  du  silence  de  ces  dernières  qu'elles  leur  ont 
donné  le  mandat  tacite  d'exécuter  cette  obligation  en  leur 
nom  (2). 

2083.  De  quelque  façon  qu'elle  s'exerce,  cette  action  en 
répétition  serait  d'ailleurs  susceptible,  quoi  qu'on  en  ait  dit, 
d'être  intentée  aussi  bien  après  le  décès  que  du  vivant  même 
des  personnes  auxquelles  les  secours  ont  été  accordés  (3j.  Si 
leur  mort  peut  rendre  plus  difficiles  les  justifications  que  les 
demandeurs  sont  tenus  de  fournir,  spécialement  en  ce  qui 
touche  la  réalité  des  besoins  auxquels  ils  ont  procuré  satis- 
faction, elle  ne  saurait  faire  obstacle  au  succès  de  leur 
action,  lorsqu'ils  en  établissent  le  bien-fondé. 

2084.  Mais  du  moins  faut-il  que  leur  conduite   n'ait  pas 

(')  Cpr.  Aubry  el  Hau,  loc.  cil.;  Demolombe,  loc.  cit.;  Laurent,  III,  n.  80;  Hue, 
II,  n.  227.  —  Douai,  22  août  1849,  S.,  50.  2.  586,  D.,  50.  2.  66.  —  Cpr.  Aix,  2  juin 
1904,  U.,  1904.  2.  208. 

-  Laurent,  loc.  cil.;  IIuc,  II,  n.  227.  — Toulouse,  12  mars  1867,  l'and.  />.,  87. 
2.  261. 

(3)  Demolombe,  IV,  n.  75.  —  Contra:  Merlin,  liëp.,  \°  Aliments,  §  3,  n.  5; 
Duranlon,  II,  n.  423.  —  Giv.  cass.,  17  mars  1819,  S.,  19.  1.  308,  D.,  l\ép.,  V  Ua- 
riaye,  a.  735.  —  Cpr.  De  manie,  I,  n   291  bis.  I. 
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été  inspirée  par  un  esprit  de  libéralité,  et  que  ce  ne  soit  pas 
par  pure  charité  ou  pour  obéir  à  ce  qu'ils  considéraient 
comme  un  devoir  d'affection,  qu'ils  aient  donné  leurs  soins  à 
ceux  dont  la  subsistance  devait  être  assurée  par  d'autres  per- 
sonnes. Et  les  circonstances  du  fait  peuvent  seules  révéler,  à 
cet  égard,  les  véritables  motifs  qui  ont  présidé  à  leurs  actes  (M. 
2085.  Tel  est  le  contenu  de  l'obligation  alimentaire  :  il  ne 
saurait  être  étendu  au  delà  de  ces  limites.  Elle  ne  s'oppose 
donc  nullement  à  ce  que  les  personnes  qui  en  sont  tenues 
usent,  envers  celles  à  qui  elle  profite,  lorsqu'elles  en  sont  par 
ailleurs  créancières,  de  toutes  les  rigueurs  dont  ce  titre  auto- 
rise l'emploi  :  par  suite  il  leur  est  permis  de  poursuivre  par 
toutes  les  voies  de  droit  ordinaires,  et  sur  tous  les  biens  de 
celles-ci,  le  paiement  intégral  de  ce  qui  leur  est  dû.  11  est 
vrai  qu'en  droit  romain  certains  débiteurs  jouissaient  de  la 
faveur,  connue  par  les  interprètes  sous  le  nom  de  bénéfice  de 
compétence,  de  ne  pouvoir  être  condamnés  que  jusqu'à  con- 
currence de  leur  avoir,  et  même,  par  un  autre  privilège  qui 
n'appartenait  pas  à  tous  ceux  qui  pouvaient  opposer  l'excep- 
tion qund  facere  polest,  de  ne  pouvoir  être  dépouillés  de  ce 
qui  leur  était  nécessaire  pour  vivre  [lie  egeemt)  (2).  Mais  cette 
faveur  leur  était  déjà  refusée  dans  notre  ancienne  jurispru- 
dence, et  elle  est  bien  trop  exorbitante  pour  qu'on  la  leur 
concède  aujourd'hui  sans  un  texte  formel.  Vainement  objec- 
terait-on que  le  débiteur  de  la  dette  alimentaire  ne  saurait 
réduite  à  la  misère,  en  tant  que  créancier,  celui  dont  il  est 
tenu  d'assurer  la  subsistance,  comme  obligé.  Car  il  n'y  a  rien 
de  commun  entre  l'obligation  de  fournir  à  cette  personne,  le 
cas  échéant,  une  pension  alimentaire,  et  celle,  à  laquelle  ou 
voudrait  le  soumettre,  de  lui  laisser  entre  les  mains  un  capital 
qui  resterait  exposé  à  tous  les  actes  de  dissipation  comme  à 
toutes  les  poursuites,  celles  de  l'obligé  exceptées  (3). 

(')  Demolombe,  IV,  n.  77;  Laurent,  loc.  cit.  —  Req.  rej.,  22  niv.  an  Xl,T>.,Rép., 
v»  Mariage,  n.  728.  —  Cf.  L.  3i,  D.,  De  neg.gest.,  III,  5;  L.  11  et  15,  C,  eod.  lit., 
II,  18;  Polhier,  Du  quasi-contral  neg.  gesl.,  n.  198. 

[-)  L.  33,  D.,  De  rejud.,  XL1I,  1;  L.  73,  pr.,D.,  De  reg.  jur.,L.  17.  —  Cf.  Acca- 
rias,  Précis  de  dr.  rom.,  II,  n.  919:  Girard,  Manuel  de  dr.  rom.,  2e  éd.,  p.  1003. 

i3)  Aubry  et  Rau,  VI,  §  553,  p.  98,  n.  1  ;  Demolombe,  IV,  n.  56;  Toullier,  II, 
n.  613;  Duranlon,  II,  n.  400;  Delvincouit,  I,  p.  92,  note  12;  Valette  sur  Proudhon, 
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Tout  au  plus  le  juge  serait-il  autorisé  à  «  soustraire  à  la  saisie 
la  jouissance  de  quelque  bien...  pour  la  réserver  à  titre  de 
provision  alimentaire  »,  si  la  demande  de  pension  était' for- 
mée  dès  cet  instant,  et  si,  d'autre  part,  le  poursuivant  était 
seul  intéressé  à  ce  qu'il  fût  donné  suite  à  ses  actes  d'exécu- 
tion (M.  Et  encore  ce  tempérament  nous  semble-t-il  devoir 
être  repoussé,  car  il  aurait  pour  résultat  de  transformer  eu 
une  sorte  d'usufruitier  celui  qui  ne  doit  avoir  que  la  situation 
d'un  pensionnaire. 

§  III.  Des  modes  d'exécution  de  l'obligation  alimentaire. 
1.  Mode  normal  de  son  exécution  :  la  pension  alimentaire. 

2086.  Comment  l'obligation  alimentaire  doit-elle  être  exé- 
cutée? 

Il  va  de  soi  d'abord  que  les  parties  sont  libres  d'en  régler 
à  l'amiable  le  mode  d'exécution.  Toutefois,  à  raison  du  ca- 
ractère de  cette  obligation,  évidemment  édictée  dans  des 
vues  d'ordre  public,  la  convention  qui  intervient  à  cet  égard 
ne  fait  pas  la  loi  de  ceux  qui  y  consentent.  Elle  ne  la  fait  pas, 
en  ce  double  sens  que  le  créancier  est  toujours  reçu  à  pré- 
tendre qu'elle  ne  lui  accorde  pas  l'entière  satisfaction  qui  lui 
est  due,  de  même  qu'il  serait  certainement  admis  à  tenir 
pour  non  avenue  toute  renonciation  qu'il  aurait  faite  à  son 
droit,  et  que  le  débiteur,  de  son  côté,  peut  soutenir  qu'elle 
lui  impose  une  charge  trop  lourde.  En  d'autres  termes,  la 
convention  n'est  pas  plus  définitive  et  immuable  que  le  rè- 
glement judiciaire  qu'elle  a  pour  objet  de  suppléer  (2). 

2087.  A  défaut  d'accord  volontaire,  comment  le  juge  peut- 
il  ordonner  que  les  aliments  soient  fournis? 

Le  principe,  tel  qu'il  résulte  des  art.  210  et  21 1,  dont  l'ob- 
jet est  d'y  déroger,  est  qu'ils  doivent  être  normalement  four- 
nis sous  la  forme  d'une  «  pension  alimentaire  »,  c'est-à-dire, 

I,  p.  450,  noie  a;  Planiol,  I,  n.  675;  Vazeille,  II,  il.  513.  —  Contra  :  Proudbon, 
1.  p.  450.  —  Cpr.  Demanle,  I,  n.  29i  Vis,  I. 

(')  Demante,  toc.  cil. 

(s)  Planiol,  I,  n.  683.—  Dijon,  27  mars  1872,  D.,  73.  2.  132.—  Limoges, 
10  mars  1905,  D.,  1905.  2.  187. 
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d'une  part,  de  prestations  périodiques  comme  les  besoins 
mêmes  auxquels  elles  doivent  parer,  et,  d'autre  part,  de  pres- 
tations en  argent,  car  ce  ne  serait  pas  servir  une  pension  que 
de  procurer  en  nature,  à  celui  à  qui  elle  est  due,  toutes  les 
choses  nécessaires  au  soutien  de  sa  vie  ('). 

2088.  En  règle  donc,  le  débiteur  ne  saurait  être  obligé  à 
constituer,  dans  l'intérêt  du  pensionné,  un  capital  dont  les 
revenus  seraient  affectés  au  service  de  la  pension  (2).  Rien 
dans  la  loi  n'autorise  à  lui  imposer  un  pareil  sacrifice,  de 
nature  à  amoindrir  sa  situation  personnelle,  en  le  privant  de 
capitaux  dont  il  avait  le  placement,  et  à  lui  rendre  la  dette 
beaucoup  plus  lourde.  Moins  encore  peut-il  être  tenu  de  met- 
tre le  créancier  lui-même  en  possession  d'un  capital,  dont  il 
risquerait  trop  de  ne  pas  faire  un  meilleur  emploi  que  celui 
qu'il  a  fait  de  ses  propres  ressources.  Et  enfin  ce  serait  encore 
aggraver  sa  position  que  de  le  contraindre  a  se  dessaisir,  en 
faveur  de  ce  dernier,  de  la  jouissance  d'un  de  ses  biens  :  une 
pension  n'est  pas  un  usufruit. 

2089.  Il  appartient  au  juge  de  fixer,  eu  égard  à  toutes  les 
circonstances  du  fait,  les  époques  périodiques  auxquelles  les 
arrérages  de  la  pension  doivent  être  payés,  par  quartiers,  par 
exemple,  ou  par  mois,  ou  même  par  jour,  si  les  habitudes 
de  dissipation  de  celui  qui  la  touche  rendaient  cette  extrémité 
nécessaire;  de  dire  s'ils  doivent  être  payés  d'avance,  et  si  la 
pension  est  quérable,  conformément  au  droit  commun  (art. 
1247,  2e  al.),  ou  portable  au  domicile  même  du  créancier  (s). 

2090.  Mais  il  ne  saurait  être  permis  au  juge  de  porter 
directement  atteinte,  par  les  conditions  auxquelles  il  subor- 
donnerait l'octroi  de  la  pension,  à  la  liberté  dont  le  créancier 
doit  continuer  à  jouir,  notamment  quant  au  choix  de  sa  rési- 
dence ou  de  ses  occupations  (4).  11  se  pourrait  sans  doute  que 

(')  Aubry  et  Mau,  VI,  §  553,  p.  109,  n.  35;  Demolombe,  IV,  n.  58  et  59;  Dé- 
niante, I,  n.  293;  Laurent,  III,  n.  73;  Hue,  II,  n.  216,  217  et  219;  Planiol,  I, 
n.  679  et  680;  Surville,  I,  n.  252;  Beudant,  I,  n.  368. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Hue,  II,  n.  219;  Planiol,  I,  n.  680;  Fuzier-Herman, 
art.  210,  n.  2.  —  Montpellier,  1«<-  déc.  1806,  S.  cbr.,  II.  2.  177. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  110;  Demolombe,  IV,  n.  64;  Planiol,  I,  n.  680. 

(M  Demolombe,  IV,  n.  65.  —  Bourges,  9  août  1832,  S.,  33.  2.  130.  —  Caen, 
il  nov.  1815,  D  ,  46.  4. 14.  —  Cpr.  Dijon,  27  mars  1872,  S  ,  73.  2.  255,  D.,  73.  2. 132. 


048  DU    MARIAGE 

cette  résidence  lui  fût  imposée  indirectement,  par  l'obligation 
où  il  serait  d'aller  quérir  au  domicile  du  débiteur  les  arré- 
rages de  cette  pension  ou  même  de  recevoir  les  aliments-  «  à 
son  feu  et  à  sa  table  ».  Il  se  pourrait  même  que  cette  pension 
lui  fût  refusée,  faute  par  lui  d'accepter  sans  motifs  légitimes 
l'emploi  qui  s'offrirait  à  lui,  et  que  le  débiteur  lui  procure- 
rait peut-être  lui-même,  puisqu'il  s'exposerait  à  démontrer 
par  là  que  son  besoin  procède  beaucoup  plus  de  sa  paresse 
([lie  de. la  difficulté  de  fournir  un  aliment  à  son  activité. 
Mais  il  n'en  faut  pas  moins  maintenir  en  principe  que  le 
libre  exercice  de  ses  facultés  doit  être  pleinement  respecté,  et 
que  le  juge  ne  doit  pas  chereber  à  le  limiter  par  les  conditions 
dont  il  entoure  l'allocation  des  secours.  Il  ne  saurait  être  plus 
exigeant  que  la  loi,  qui  les  accorde  par  cela  seul  que  l'exis- 
tence du  besoin  est  justifiée. 

Nous  ne  voudrions  même  pas  dire  que  le  pensionnaire  qui 
reçoit  les  aliments  en  nature,  au  domicile  du  débiteur,  est 
tenu  de  lui  prêter  son  concours,  comme  les  autres  membres 
de  la  famille,  s'il  n'a  pas  de  raisons  pour  s'en  dispenser  ('). 
Cette  preuve  de  mauvaise  volonté  serait  de  nature  assuré- 
ment à  lui  rendre  le  juge  fort  peu  favorable.  iMais  enfin  la  loi 
n'exige  nulle  part  que  le  créancier  paie,  même  pour  partie, 
et  sous  quelque  forme  que  ce  soit,  l'assistance  qui  lui  est  due. 

2091.  D'un  autre  côté,  serait-il  au  pouvoir  du  juge  d'obli- 
ger le  débiteur  de  la  pension  à  fournir  des  sûretés,  telles 
qu'une  caution  ou  une  bypothèque,  pour  le  paiement  des 
arrérages,  et  même,  à  titre  exceptionnel,  à  constituer  un 
capital  qui  en  assurât  le  service,  si  les  circonstances  sem- 
blaient démontrer  l'utilité  de  cette  mesure?  Beaucoup  d'au- 
teurs (2)  l'admettent,  pour  le  cas  où  il  serait  à  craindre  que 
le  débiteur  ne  cherchât  frauduleusement  à  se  soustraire  au 


'■)  Demolombe,  IV,  n.  66.  —  Contra  :  Proudhon,  De  l'usufruit.  I,  n.  203.  — 
Cpr.  Trib.  Cliàteau-Uontier,  2  août  1904,  D.,  1905.  5.  5. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  IV,  n.  69;  Fuzier-Herman,  art.  205, 
n.  20  s.  —  Req.  rej.,  30  janv.  1828,  S.,  28.  1.  279,  D  ,  28.  1.  115.  —  Civ.  rej., 
li  juin  1853,  a.,  53.  1.  609,  note  de  M.  Devilleneuve,  D.,  53.  1.  185.  —  Lyon, 
5  fév.  L869,  S.,  69.  2.  250,  D.,  70.  2.  131.  —  Agen,  7  mars  1870,  S.,  70.  2.  233,'  D., 
70.  ■-'.  131.  —  Lyon,  2-i  avril  1885,  Monit.jud.  Lyon,  29  avril.  —  Req.  rej.,  2  déc. 
1895,  S.,  96.  1.  321,  rapp.  de  M.  Denis,  noie  de  M.  Tissier,  D.,  96.  1.  198. 
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paiement  de  la  pension,  soit  en  dilapidant  son  patrimoine, 
soit  en  changeant  la  consistance  de  ses  biens  pour  les  dérober 
à  toutes  les  poursuites,  soit  en  consentant  des  aliénations 
simulées.  Et  il  faut  reconnaître  que  ce  moyen  serait  parfois  le 
seul  efficace,  quoiqu'on  en  ait  dit,  pour  sauvegarder  les  droits 
d'un  créancier  qui  ne  saurait,  à  raison  du  caractère  futur  et 
même  éventuel  des  prestations  qui  lui  sont  dues,  prendre  les 
mesures  décisives  que  comporte  la  situation  et  se  défendre 
utilement,  à  l'aide  des  ressources  du  droit  commun,  contre 
toutes  les  fraudes  dont  il  peut  être  victime. 

Mais  ce  moyen  est-il  légal  ?  Il  est  fortement  permis  d'en 
douter.  L'exécution  d'une  décision  judiciaire  ne  peut  être  as- 
surée, en  principe,  que  par  l'hypothèque  que  la  loi  y  attache 
elle-même,  et  il  ne  dépend  pas  du  juge  d'augmenter  cette 
garantie,  s'il  la  trouve  insuffisante.  Or  on  cherche  vainement 
ce  qui  l'autoriserait  ici  à  se  soustraire  à  cette  règle  fonda- 
mentale et  à  se  montrer  plus  exigeant  que  la  loi.  On  ne  voit 
pas,  au  surplus,  ce  que  la  constitution  d'une  hypothèque  con- 
ventionnelle pourrait  ajouter  à  la  sûreté  qui  résulte,  pour  le 
créancier,  de  l'hypothèque  judiciaire  qu'emporte  de  plein  droit 
la  condamnation  prononcée  conlre  le  débiteur.  Quant  au  sur- 
croit de  garanties  qu'on  chercherait  à  prendre  de  ce  dernier 
sous  une  autre  forme,  il  ne  parait  pas  possible  de  conclure 
de  leurs  avantages  à  leur  légalité.  Et  il  n'en  serait  du  reste 
aucune,  pas  même  le  dépôt  d'une  somme  d'argent,  qui  fût  de 
nature  à  assurer  d'une  façon  certaine  l'exécution  de  la  con- 
damnation, l'insolvabilité  du  débiteur  les  faisant  toutes  éva- 
nouir ('). 

2092.  S'il  tombait,  en  effet,  en  faillite  ou  en  déconfiture, 
l'hypothèque  judiciaire  qui  garantit  le  service  de  la  pension 
(arg.  art.  2123),  ou  les  autres  sûretés  qu'on  se  serait  cru  en 
droit  d'exiger  de  lui,  ne  sauraient  être  opposables,  pour  l'ave- 
nir, à  ses  créanciers,  puisque  cette  situation  lui  permet  de 
demander  sa  décharge  (art.  209)  (2).  Et,  à  son  défaut,  ses 
créanciers  ont  incontestablement  le  droit  de  la  réclamer  de 

:')  Hue,  II,  n.  219.  —  Cpr.  Lyon,  19  juin  1872,  S.,  73.  2.  20. 
(2)  Cf.  noie  2  de  la  page  précédente.  —  Demolombe,  IV,  n.  68;  Hue,  loc.  cit.  — 
Contra  :  Civ.  rej.,  14  juin  1853,  précité. 
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son  chef  (ait.  1166),  cette  faculté  n'étant  pas  de  celles  qu'on 
doit  considérer  comme  attachées  à  sa  personne.  Il  serait  par 
trop  absurde  que.  faute  de  ce  droit,  ils  fussent  tenus  de  lui 
laisser  de  quoi  suffire  au  service  de  la  pension,  alors  qu'ils 
peuvent  le  dépouiller  de  ce  qui  le  faisait  vivre  lai-même. 
Vainement  objecterait-on  qu'ils  l'empêchent  ainsi  de  conti- 
nuer à  s'acquitter  d'un  devoir  qu'il  considère  comme  sacré, 
car  le  premier  des  devoirs  qui  s'imposent  à  un  débiteur  est 
df  ne  pas  augmenter  son  insolvabilité  en  payant  une  dette 
dont  la  loi  l'affranchit,  à  la  simple  condition  de  faire  constater 
son  état  de  gêne.  Non  seulement  donc  les  créanciers  sont 
admis  à  méconnaître  toutes  les  sûretés  dont  se  prévalait  le 
pensionnaire,  mais,  par  une  suite  nécessaire  des  motifs  qui 
ont  été  exposés,  celui-ci  ne  peut  même  pas  venir  par  contri- 
bution avec  eux  et  se  faire  colloquer  pour  le  capital  représen- 
tatif de  sa  pension. 

II.  Modes  d' exécution  exceptionnels. 

2093.  La  règle  que  les  aliments  doivent  être  fournis  sous 
la  forme  d'une  pension  pécuniaire  souffre  deux  exceptions, 
dont  la  première  est  beaucoup  plus  large  que  la  seconde. 

Première  exception.  —  Si  le  service  d'une  pension  en  argent 
assure  l'indépendance  respective  de  la  personne  qui  la  reçoit 
et  de  celle  qui  la  sert,  en  les  dispensant  de  la  vie  en  commun, 
il  n'en  aggrave  pas  moins  les  charges  du  débiteur,  car  il  est 
infiniment  plus  coûteux  d'entretenir  le  ménage  d'un  tiers 
que  de  l'héberger.  Aussi  le  débiteur  peut-il  être  relevé  de 
cette  obligation  lorsqu'il  plie  sous  le  fardeau  :  «  Si  la  per- 
»  sonne  qui  doit  fournir  les  aliments,  dispose  l'art.  210,  jus- 
»  tifie  qu'elle  ne  peut  payer  la  pension  alimentaire,  le  tribunal 
»  pourra,  en  connaissance  de  cause,  ordonner  qu'elle  recevra 
»  dans  sa  demeure,  qu'elle  nourrira  et  entretiendra  celui 
»  auquel  elle  devra  des  aliments.  »  C'est  donc  au  juge  à 
apprécier  souverainement,  d'une  part  s'il  est  réellement 
impossible  au  débiteur  de  s'acquitter  en  argent,  et  d'autre 
part,  étant  donnés  les  rapports  antérieurs  des  parties  et  toutes 
les  autres  circonstances  du  fait,  si  l'existence  en  commun  ne 
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présente  pas  de  sérieux  inconvénients  pour   l'une  ou    pour 
l'autre  ('). 

2094.  Ce  pouvoir  lui  appartient,  du  reste,  quelle  que  soit 
la  qualité  de  l'obligé.  Et  notamment  il  parait  incontestable, 
en  dépit  d'une  décision  contraire,  qu'il  en  peut  user  même  vis- 
à-vis  des  père  et  mère  tenus  de  la  dette  alimentaire,  pour  les 
contraindre  à  recevoir  chez  eux  leur  enfant  (2).  La  disposition 
de  l'art.  210  ne  comporte  aucune  restriction; et,  quant  à  celle 
de  l'art.  211,  si  elle  dispense  les  père  et  mère  des  justifica- 
tions exigées  des  autres  débiteurs, elle  ne  les  soustrait  aucu- 
nement à  l'obligation  qui  pèse  sur  eux,  pour  le  cas  où  ils 
n'auraient  pas  les  moyens  de  payer  une  pension  en  argent. 
Or  ils  se  déchargeraient  de  la  dette,  contre  toute  justice,  s'il 
dépendait  d'eux  de  refuser  à  leur  descendant  même  l'hospi- 
talité qu  ils  sont  en  état  de  lui  donner.  Craindrait-on  que  des 
enfants  rebelles  pussent  ainsi  braver  l'autorité  de  leurs  pa- 
rents, à  leur  propre  domicile,  et  abuser  du  jugement  qui  y 
autorise  leur  présence?  Mais  le  pouvoir  d'appréciation  des 
magistrats  leur  permet  de  prévenir  ces  excès,  quand  ils  sont 
réellement  à  redouter. 

2095.  Peut-être  ne  franchiraient-ils  pas  les  bornes  de  ce 
pouvoir,  en  décidant  que,  dans  l'impossibilité  où  se  trouve 
l'obligé  de  payer  une  pension  en  argent,  et  en  présence  des 
inconvénients  qu'offrirait  la  vie  commune,  il  sera  admis  à 
fournir  des  aliments  en  nature,  que  le  créancier  consom- 
mera chez  lui  (3).  Ce  moyen  terme,  susceptible  de  rendre  à 
l'une  des  parties  toute  la  liberté  compatible  avec  sa  situation 
et  de  procurer  à  l'autre  un  sérieux  soulagement,  semble  ren- 
trer dans  le  vœu  de  la  loi,  puisqu'il  n'en  est  pas  d'autre  qui 
permette,  en  la  circonstance,  l'exécution  de  l'obligation.  En- 
core faudrait-il  qu'il  ne  fût  réellement  pas  possible  à  l'obligé 
de  servir  une  pension  en  argent,  même  très  réduite,  car  ce 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  110,  n.  38;  Laurent,  III,  n.  73;  Planiol,  I.  n.  084; 
Surville,  I,  n.  252-1;  Vazeille,  II,  n.  517.  —  Poitiers,  25  nov.  1824,  S.,  25.  2.  30i, 
D.,  25.  2.  96.  —  Gpr.  Demante,  I,  n.  293  bis,  I. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  110,  n.  39;  Demolombe,  IV,  n  61  ;  Proudlion,  I, 
p.  451  ;  Fuzier-Herman,  art.  210,  n.  9  s.  —  Contra  :  Amiens,  13  janv  1833,  S., 
38.  2.  291,  D.,  38.  2.88. 

(3)  Demante,  I,  n.  293  bis,  II. 
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moyen  qui  n'a  pas  fait  l'objet  des  provisions  explicites  du  légis- 
lateur, doit  être  considéré  comme  tout  à  fait  exceptionnel. 

2096.  Deuxième  exception.  —  Par  une  faveur  toute  spéciale, 
qu'explique  très  suffisamment  la  situation  respective  des  par- 
ties, les  père  et  mère  peuvent  être  admis,  sur  leur  demande, 
à  recevoir  chez  eux  leurs  enfants  majeurs  auxquels  ils  doivent 
des  aliments,  sans  avoir  à  justifier  de  l'impossibilité  où  ils 
pourraient  être  de  leur  servir  une  pension  (1).  Ces  enfants  ne 
sauraient,  en  général,  trouver  mauvais  qu'on  les  oblige  à 
revenir  au  domicile  qui  a  été  si  longtemps  le  leur,  ou  qu'on 
les  replace  clans  un  état  de  dépendance  que  l'affection  de 
leurs  parents  s'applique  d'ordinaire  à  leur  dissimuler. 

Ft  du  reste  le  juge  ne  doit  accueillir  la  demande  de  ces 
derniers  qu'en  connaissance  de  cause,  ce  qui  l'autorise  à 
l'écarter  dans  tous  les  cas  où  il  serait  à  craindre  que  l'enfant 
ne  trouvât  paschezeux  un  traitementconvenable  (-)  :  «  Letribu- 
»  nal,  dit  en  effet  l'art.  211,  prononcera  également  si  le  père 
»  ou  la  mère  qui  offrira  de  recevoir,  nourrir  et  entretenir  dans 
»  sa  demeure,  l'enfant  à  qui  il  devra  des  aliments,  devra  dans 
»  ce  cas  être  dispensé  de  payer  la  pension  alimentaire.  » 

2097.  Cette  faveur  toute  spéciale  ne  saurait  être  étendue  à 
d'autres  personnes  que  celles  à  qui  elle  a  été  expressément 
accordée.  Elle  doit  donc  être  refusée  non  seulement,  ce  qui  est 
certain,  aux  descendants  dansleurs  rapports  avec  leurs  ascen- 
dants (3),  et  aux  alliés  dans  leurs  relations  réciproques  ('*), 
mais  encore,  quoiqu'on  l'ait  contesté,  à  tous  autres  ascendants 

1  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  109,  n.  36;  Demolombe,  IV,  n.  59;  Laurent,  III, 
n.  74;  Hue,  II,  n.  218;  Planiol,  I,  n.  684;  Surville,  I,  ri.  252-1;  BeudanL  I,  n.  368; 
Va/.eille,  II,  n.  517. 

{»)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  109,  n.  36:  Demolombe,  IV,  n.  59;  Demante,  I, 
ii.  293  bis,  II;  Toullier,  II,  n.  613;  Duranlon,  II,  n.  415:  Vazeille,  11,  n.  515:  Fu- 
zier-Herman,  art.  210,  n.  12  s.  ;  art.  211,  n.  2  s.  —  Aix,  3  août  1807,  S.,  08.  2.  109, 
D.,  liép.,  v° Mariage,  n.  686.  —  Bordeaux,  20  juin  1832,  S.,  32.  2.  468,  D.,  33.  2. 
25.  —  Bordeaux,  22  févr.  1851,  S.,  51.  2.  494,  D.,  51.  2.  197.  —  Dijon,  27  mars 
1872,  S.,  73.  2.  255,  D.,73.  2.  132.  —  Req.  rej..  23janv.  1893,  D.,  93.  1.  184. 

i,3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  109,  n.  37  :  Fuzier-Herman,  art.  210  n.  4  s  etn.9. 
—  Besançon,  14  janv.  1808.  S..  07.  2.  177,  D.,  liép.,  \°  Mariage,  n.  684  —  Greno- 
ble, 8  avril  1870,  S.,  71.  2.  36,  D.,  70.  2.  226.  —  Cpr.  Bourges,  9  août  1832,  S.,  33. 
2.  130. 

'    Colmar,  23  fév.  1813,  S.,  14.  2.  3,  D.,  Réf.,  v°  Mariage,  n.  684. 
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qu'à  ceux  du  premier  degré  (').  Ils  semblent,  il  est  vrai,  avoir 
été  compris  par  l'ancien  droit  dans  les  termes  de  cette  excep- 
tion (2).  Mais  la  disposition  de  l'art.  211  les  en  exclut,  par  cela 
seul  qu'elle  ne  les  mentionne  pas.  Au  fond,  du  reste,  la  situa- 
tion est  différente,  puisqu'il  ne  s'agit  plus  pour  les  enfants  de 
reprendre  le  genre  d'existence  auquel  ils  avaient  été  si  long- 
temps habitués.  En  vain  oppose-ton  que  le  poqvoir  d'appré- 
ciation du  juge  les  garantit  contre  des  offres  qui  ne  s'inspi- 
reraient pas  d'une  affection  égale  à  celle  de  leurs  père  et 
mère.  Cette  considération  tendrait  à  faire  admettre  comme 
foujours  possible,  parce  qu'olle  serait  toujours  sans  péril, 
une  faculté  qui  n'a  été  précisément  reconnue  au  juge  que  dans 
une  hypothèse  unique. 

III.  De  la  variabilité  du  contenu  de  V obligation. 

2098.  Les  deux  éléments  qui  déterminent  le  contenu  de 
l'obligation  alimentaire,  le  besoin  de  l'une  des  parties  et  les 
facultés  de  l'autre,  étant  susceptibles  par  nature  de  varier 
beaucoup,  il  s'ensuit  que  ni  le  montant  de  la  pension,  ni 
même  le  mode  suivant  lequel  les  aliments  doivent  être  four- 
nis, ne  sauraient  êlre  fixés  d'une  façon  irrévocable.  L'art.  209 
ne  renferme  qu'une  application  de  ce  principe  général,  pour 
le  cas  où  le  règlement  a  été  l'œuvre  du  juge  :  «  Lorsque,  dit- 
»  il,  celui  qui  fournit  ou  celui  qui  reçoit  des  aliments  est 
»  replacé  dans  un  état  tel,  que  l'un  ne  puisse  plus  en  donner, 
»  ou  que  r autre  n'en  ait  plus  besoin,  en  tout  ou  en  partie,  la 
»  décharge  ou  réduction  peut  en  être  demandée.  » 

2099.  Ainsi,  de  son  côté,  l'obligé  peut  demander  son 
entière  décharge  si  lui-même  n'est  plus  en  état  de  fournir  des 
aliments,  sous  quelque  forme  que  ce  soit,  ou  si  celui  qui  les 
reçoit  n'en  a  plus  besoin  (*).  Il  ne  peut  réclamer  qu'une  réduc- 


(')  Aubry  et  Ran,  toc.  cit.,  p.  109,  n.  37;  Marcadé,  [,  art.  210  et  21 II,  n.  722  ; 
Laurent,  111,  n.  74;  IIuc,  II,  n.  218;  Planiol,  I,  n.  68 i  ;  Fuzier-Herman,  art.  211, 
n.  9.  —  Turin,  28  nov.  1807,  y.  clir.,  II.  ^!.  303.  —  Contra  :  De.nolombe,  IV, 
n.  60;  Vazeille,  II,  n.  516.  —  Cpr.  Demante,  I,  n.  293  bis,  I. 

^2)  Nouveau  Ueiiizart,  I,  v°  Aliments,  sj  3,  n    13. 

(3)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  111,  n.  44;  Demolomue,  IV,  n.  67;  Laurent,  III, 
n.  49;  Hue,  II,  n.  207;  Planiol,  I,  n.  682;  Surville,  I,  n.  232  I. 
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tion  de  la  pension,  s'il  n'est  survenu  qu'une  simple  dimi- 
nution, soit  dans  ses  ressources,  soit  dans  les  besoins  de  la 
personne  qui  la  touche,  comme  aussi  dans  le  cas  où  d'autres 
obligés  seraient  maintenant  en  état  de  supporter  leur  part 
dans  cette  charge  (').  Et  il  peut  enfin  solliciter  la  transfor- 
mation du  mode  selon  lequel  il  doit  acquitter  sa  dette,  soit 
en  se  fondant  sur  les  art.  210  et  211  pour  obtenir  de  donner 
simplement  au  créancier  l'hospitalité  dans  sa  demeure,  soit, 
au  contraire,  pour  être  désormais  dispensé  de  l'existence  en 
commun  et  autorisé  à  payer  la  pension  en  argent  (2).  Le 
jugement  qui  le  condamne  ne  saurait  jamais  avoir  l'autorité 
définitive  de  la  chose  jugée,  par  cela  seul  qu'il  statue  sur  une 
obligation  dont  le  contenu  et  le  mode  d'exécution  dépendent 
essentiellement  des  circonstances. 

Mais  ce  motif  même  prouve  que  du  inoins  cette  autorité 
lui  appartiendrait  en  tant  que  le  tribunal  voudrait  apporter 
;ï  sa  décision  une  modification  qu'il  ne  justifierait  pas  par  le 
changement  des  circonstances.  En  d'autres  termes,  il  ne 
serait  point  autorisé,  nous  semble-t-il,  à  élever  ou  à  abaisser 
le  chiffre  de  la  pension,  par  exemple,  sous  ce  seul  prétexte 
qu'étant  donnés  les  éléments  primitivement  soumis  à  son 
appréciation  et  qu'il  reconnaîtrait  n'avoir  pas  varié,  cette 
pension  est  ou  insuffisante,  ou  trop  forte.  Ne  serait-ce  pas 
lui  permettre  de  revenir  à  volonté  sur  sa  décision?  Or  l'art. 
209  ne  lui  accorde  nullement  ce  droit,  et  si  l'on  comprend 
qu'il  doive  pouvoir  adapter  toujours  son  règlement  à  ce  que 
comporte  la  situation  actuelle  des  parties,  on  ne  voit  pas 
comment  il  dépendrait  de  lui  de  le  modifier  à  tout  instant, 
alors  que,  de  son  propre  aveu,  cette  situation  serait  restée 
exactement  la  même.  11  est  vrai  qu'il  lui  suffirait  de  prétexter 
de  ce  changement  pour  justifier  une  décision  nouvelle.  Aussi 
notre  solution  ne  semble-t-elle  guère  avoir  qu'un  intérêt 
théorique  (3j. 


(' ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  111,  n.  42;  Flaniol,  loc.  cit.;  Surville,  toc.  cil.  — 
Colmar,  19  janv.  1824,  S.,  25.  2.  217,  D.,  25.  2.  16. 

('   Fuzier-Herman,  art.  210,  n.  14  s.;  art.  211,  n.  2  s.  —  Bruxelles,  4  janv.  180'J, 
S   cbr.,  111.  2.  2.  —  Cpr.  Req.  rej.,  26  juill.  1843,   S.,  43.  1.  900,  D.,  43.  1.  400. 
-    Cpr.  IIuc,  II,  n.  206.  —  Req.  rej.,  11  avril  1865,  S.,  66.  1.  238,  D  ,66.  1.  166. 
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2100.  Il  est  loisible  au  créancier,  d'autre  part,  soit  de  de- 
mander une  augmentation  de  sa  pension  ('),  en  la  justifiant 
par  l'accroissement  survenu  dans  ses  besoins  ou  dans  les  fa- 
cultés des  obligés,  soit  de  demander  une  nouvelle  répartition 
des  charges  de  la  dette,  si  certains  de  ceux  qui  la  supportaient 
sont  devenus  insolvables  (2),  cas  auquel  les  autres,  à  défaut  de 
solidarité,  ne  sauraient  être  tenus  ipso  facto  du  paiement  de 
leur  part  contributoire,  soit  de  réclamer  la  condamnation  du 
débiteur  qui  y  avait  échappé  faute  de  ressources,  soit  enfin 
de  solliciter  la  transformation  en  une  pension  pécuniaire  des 
secours  qu'il  recevait  jusque-là  au  domicile  de  l'obligé,  si 
celui-ci  est  revenu  a  meilleure  fortune.  Pour  n'avoir  pas  été 
explicitement  consacrées  par  la  loi,  toutes  ces  solutions  n'en 
sont  pas  moins  certaines  et  dérivent  du  caractère  nécessaire- 
ment provisoire  des  règlements  relatifs  à  cette  obligation  (3). 

2101.  Peu  importe,  d'ailleurs,  que  ces  règlements  soient 
le  résultat  d'une  décision  judiciaire,  ou  bien  d'une  convention 
ou  transaction  intervenue  entre  les  parties  (l).  Dans  le  dernier 
cas  comme  dans  le  premier,  ils  n'en  seraient  pas  moins  sujets 
à  toutes  les  modifications  que  motivent  les  changements  sur- 
venus dans  la  situation  des  intéressés.  Ceux-ci,  en  effet,  doi- 
vent être  présumés  n'avoir  déterminé  amiablement  l'étendue 
de  l'obligation  qu'en  considération  de  l'état  de  choses  exis- 
tant à  l'époque  où  leur  entente  s'est  produite.  Et  lors  même 
qu'il  serait  avéré  qu'ils  ont  voulu  la  fixer  une  fois  pour  toutes, 
il  n'y  aurait  pas  lieu  de  tenir  compte  de  leur  volonté,  en  tant 
du  moins  qu'elle  pourrait  réduire  en  fait  le  créancier  a  une 
pension  insuffisante.  Car  il  ne  saurait  pas  plus  être  permis  à 

'  Ilac,  II,  n.  208;  Planiol,  I,  n.  682.  -  Cf.  Req.  rej.,  19  mars  1883,  S  ,  83.  1. 
297,  rapp.  de  M.  Rivière  et  noie,  D.,  84.  1.  16.  —  Bordeaux,  22  mars  1893,  D., 
93.  2.  342. 

{-)  Aubry  et  Rau,  loc.  ci/.,  p.  111.  —  Colmar,  19  janv.  1824,  S.,  25.  2.  217,  D., 
25.  2.  16. 

Cf.  Disc,  au  C.  d'Etui,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  392,  n.  26. 

(')  Aubry  et  Rau,  lue.  cil.,  p.  111,  n.  41  et  43;  Demolombe,  IV,  n.  67 ;  Laurent, 
III,  n.  50;  Hue,  II,  n.  208;  Planiol,  I,  n.  683;  Beudant,  1,  n.  370;  Vazeille,  II, 
n.  519  s.;  Fuzier-Herman,  art.  205,  n.  56  s.;  art.  208,  n.  1  s.  —Req.  rej., 
23  juin  1841,  S.,  41.  1.  630  s.,  D.,  41.  1.  289.  —  Douai,  1er  févr.  1843,  S.,  43.  2. 
188,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  712.  —  Pau,  23  juin  1884,  D.,  85.  2.  248.  —  Orléans, 
3  avril  1889,  D.,  89.  2.  184.  —  Req.  rej.,  15  déc.  1902,  S.,  1903.  1.  139. 
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celui-ci  de  renoncer  en  partie  qu'en  totalité  (')  à  un  droit  que 
la  loi  confère  dans  des  vues  d'ordre  public  :  variable  dans 
sa  quotité,  il  doit  rester  tel,  que  ce  soient  les  parties,  ou  le  juge 
à  leur  défaut,  qui  en  précisent  les  limites. 

2102.  Mais,  du  moins,  la  convention  ou  le  jugement  inter- 
venus doivent-ils  faire  la  loi  des  parties  jusqu'à  ce  qu'ait  été 
effectivement  modifié  le  règlement  qu'ils  contiennent.  Quelle 
serait  la  valeur  de  ce  dernier,  si,  déjà  susceptible  d'être 
changé  pour  l'avenir,  il  ne  régissait  même  point  le  passé? 

Dès  lors  les  prestations  effectuées  en  exécution  de  ce 
règlement  sont  acquises  à  celui  qui  les  a  reçues,  lors  même 
qu'à  cette  époque  son  besoin  aurait,  ou  diminué,  ou  cessé  :  la 
seule  possibilité  d'obtenir  une  réduction  ou  une  décharge  ne 
saurait  équivaloir,  pour  le  débiteur,  à  celte  réduction  ou  à 
cette  décharge  (2).  Inversement,  le  créancier  ne  saurait  exiger 
de  l'obligé  le  surcroit  d'arrérages  qu'il  aurait  été  en  droit 
d'obtenir  à  compter  du  jour  où  il  y  a  eu  accroissement  dans 
les  facultés  de  l'un  ou  dans  les  besoins  de  l'autre  :  ce  serait 
faire  abstraction  d'un  règlement  dont  la  valeur  persiste 
jusqu'à  ce  qu'il  lui  en  ait  été  substitué  un  nouveau  (3). 

2103.  11  résulte  du  même  principe  que  l'obligé  n'a  aucune 
action  en  répétition  des  aliments  contre  celui  qui  les  a  reçus, 
après  qu'il  est  revenu  à  meilleure  fortune  :  ils  sont  définitive- 
ment acquis  à  celui-ci,  et  ne  constituent  nullement  une  avance 
qui  lui  est  faite  {'*).  Kl  il  en  résulte  pareillement  que  celui 
qui  les  a  payés,  comme  il  en  était  régulièrement  tenu,  n'a 
pas  non  plus  d'action  de  ce  genre  contre  les  autres  personnes 
qui,  comprises  dans  le  cercle  de  celles  auxquelles  peut 
incomber  l'obligation  alimentaire,  n'étaient  pourtant  pas  en 
mesure  de  l'acquitter  :  car  il  n'y  avait  réellement  alors  de 
dette  qu'à  sa  charge  (bj. 

2104.  Il  semblerait  enfin  que,   par  une  dernière  consé- 


1    Bordeaux,  26  juill.  1855,  y.,  57.  2.  111,  D.,  59.  5.  24. 

•  Upr.  Demante,  1.  n.  292  bis,  1;  Hue,  II,  n.  209. 
(*.)  Aubry  et  Hau,  loc.  cil.,  p.  111  el  112,  n.  45. 

•  Uemolombe,  IV,  n.  72;  Laurent,  111,  n.  79;  Hue.  II,  n.  209.  —  Nancy,  li  jui! 
1x75,  D.,  79.  5    15.  -  Cpr.  Hennés,  9  nov.  1878,  S.,  79.  2.  181,  H.,  79  2.  32. 

(s)  Demolombe,  IV,  n.  73. 
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qucnce  du  principe,  le  créancier  dût  toujours  cire  admis  à 
exiger  de  l'obligé  les  termes  arriérés  de  sa  pension,  eut-il 
trouvé  le  moyen  de  vivre  sans  eux  et  sans  recourir  au  crédit, 
et  qu'après  sa  mort  ses  héritiers  pussent  également  réclamer 
les  prestations  en  retard.  Et  néanmoins  la  doctrine  s'accorde 
en  général  avec  la  jurisprudence  pour  décider  que,  en  règle, 
les  pensions  alimentaires  dues  en  vertu  de  la  loi  n'arréragent 
pas  (').  Ce  n'est  que  tout  autant  que  le  créancier  a  dû  faire 
des  dettes  pour  pourvoir  à  sa  subsistance,  et  que  son  défaut 
de  réclamation  s'explique  par  les  circonstances,  qu'elles  lui 
reconnaissent  le  droit  d'exiger  «  le  paiement  de  ces  dettes 
dans  les  limites  de  la  pension  alimentaire  ».  Mais,  pour  être 
communément  admise,  celte  opinion  n'est  pas  moins  difficile 
à  justifier. 

Dit-on  en  sa  faveur  que  l'événement  même  a  prouvé  que 
le  créancier  «  n'était  pas  dans  le  besoin  et  que  par  consé- 
quent la  dette  alimentaire  de  l'obligé  n'avait  pas  de  cause  »? 
Mais,  d'abord,  il  se  pourrait  fort  bien  que  ce  ne  fût  qu'en 
s'imposant  les  plus  dures  privations  et  en  se  condamnant  à 
un  genre  d'existence  que  le  juge  n'avait  pas  cru  pourtant 
pouvoir  lui  imposer,  que  la  personne  qui  avait  droit  aux  ali- 
ments eût  trouvé  le  moyen  de  s'en  passer.  En  pareille  cir- 
constance, il  serait  souverainement  faux  de  prétendre  que  le 
besoin  n'existait  pas.  La  vérité  serait  que,  les  besoins  étant 
presque  indéfiniment  compressibles,  le  créancier  aurait,  par 
un  légitime  sentiment  de  fierté,  préféré  se  réduire  à  presque 
rien  que  d'exiger  de  force  une  assistance  qu'il  y  avait  impiété 
à  lui  refuser.  Endroit,  du  reste,  la  diminution  ou  la  dispa- 
rition du  besoin  n'infirme  en  rien  la  force  du  règlement, 
amiable  ou  judiciaire,  intervenu  entre  les  intéressés  :  elle 
permet  seulement  d'en  réclamer  la  modification  pour  l'ave- 
nir Pourquoi  donc  le  débiteur  qui,  avant  d'obtenir  cette  mo- 
dification, et  peut-être  sans  songera  se  donner  la  peine  de  la 
demander,  suspend  le  paiement  de  la  pension,  de  son  auto- 

(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  112,  n  46;  Demolombe,  IV,  n.  41  et  71.  —  Paris, 
\"  décembre  1832,  S.,  3i.  2.  47,  D.,  33.  2.  196.  -  Bordeaux,  13  aoùl  1872,  D.,  73. 
2.  120.  —  Caeu,  27  janv.  1874,  D.,  76.  2.  53.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  3  avril  1883,  S.,  Si. 
1.71,  D.,  83.  1.335. 
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rite  privée,  serait-il  mieux  traité  que  celui  qui  la  continuerait 
fidèlement  et  ponctuellement  en  cette  occurrence,  et  qui  n'a 
aucune  répétition  à  exercer?  Serait-ce  pour  exciter  ainsi  les 
obligés  à  se  mettre  en  retard,  dans  le  secret  espoir  qu'ils 
seront  déchargés  par  les  événements  d'une  partie  de  leur 
dette,  et  pour  donner  une  prime  à  une  mauvaise  volonté  qui 
n'est  jamais  plus  coupable  que  lorsqu'il  s'agit  de  l'exécution 
de  l'obligation  alimentaire? 

Très  logiquement,  d'ailleurs,  l'un  des  partisans  de  cette 
opinion,  M.  Demolonibe,  supposant  qu'il  échoit  une  riche 
succession  à  la  personne  qui  allait  réclamer  à  l'obligé  le  mon- 
tant des  engagements  qu'elle  avait  dû,  faute  de  paiement  de 
la  pension,  prendre  envers  les  tiers  pour  pourvoir  à  sa  sub- 
sistance, lui  refuse  le  droit  d'agir.  Or,  par  hypothèse,  elle  jus- 
tifiait de  son  besoin  pour  le  passé,  puisqu'elle  avait  dû  vivre  à 
crédit  !  — Mais  «  pourquoi  donc,  demande  cet  auteur,  la  dette 
ue  s'éteindrait-elle  pas  comme  elle  prend  naissance,  avec  la 
nécessité  qui  seule  est  sa  cause  »?  Parce  que,  faut-il  répon- 
dre, lorsqu'elle  a  été  l'objet  d'un  règlement  entre  les  parties, 
ce  règlement,  qui,  à'il  ne  crée  pas  l'obligation,  en  impose 
seul  en  principe  l'exécution  à  celui  qui  en  est  tenu,  doit,  par 
une  juste  compensation,  conserver  toute  sa  force  jusqu'à 
ce  qu'il  ait  été  régulièrement  modifié.  Et  l'on  ne  voit  pas 
pourquoi  cette  règle,  dont  l'art.  209  constitue  l'application 
manifeste,  souffrirait  une  unique  exception,  dont  les  consé- 
quences pratiques  seraient  précisément  des  moins  recomman- 
dables  ('). 

2105.  Au  surplus,  et  cette  remarque  est  essentielle,  les 
règles  qui  viennent  d'être  posées  relativement  à  la  variabi- 
lité de  la  dette  alimentaire  ne  sont  applicables  qu'à  celle  qui 
dérive  de  la  loi:  elles  ne  le  sont  pas  à  l'obligation  de  fournir 
des  aliments  qui  résulterait  d'une  convention,  soit  à  litre 
onéreux,  soit  à  titre  gratuit  (-),  c'est-à-dire  d'une  convention 


(')  IIuc,  II,  n.  200  et  220.  —  Civ.  cass.,8  juill.  1857,  S.,  57.  1.8U9,  D.,57.  1.351. 
—  Trib.  seine.  30  avril  1887,  l'ami,  franc.,  «8.  2.  215. 

(s)  Aubry  el  Rau,  loc.  ni.,  p.  111,  n.  44;  Demolombe,  IV,  n.  70:  Laurent,  III, 
ii.  :.l  ;  Hue,  11,  n.  208.  —  lieq.  rej.,  25  janv.  1842,  S.,  42.  1.  982,  D.,  42.  1.  385.  — 
Cpr.  Plauiol,  I,  n.  683. 
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qui  n'aurait  pas  seulement  pour  objet  de  régler  l'étendue  et 
le  mode  d'exécution  de  l'obligation  légale.  Celle-là  participe 
en  effet,  naturellement,  du  caractère  d'immutabilité  et  d'irré- 
vocabilité  des  contrats  et  l'ait  la  loi  invariable  des  parties  (art. 
1134).  Notamment  les  sûretés  qui  garantissent  la  promesse 
du  débiteur  sont  opposables  à  ses  créanciers  ('),  sauf  à  eux  à 
faire  tomber  la  promesse  elle-même,  le  quantum  de  la  pen- 
sion reste  fixe,  quelques  modifications  qu'il  survienne  dans  la 
position  respective  des  parties  (-),  et  enfin  les  arrérages  en 
retard  sont  exigibles,  sans  contestation  possible,  par  le 
créancier  auquel  ils  restent  dus. 

2106.  Quanta  distinguer  l'obligation  alimentaire  purement 
légale  de  celle  qui  ne  l'est  pas,  si  rien  n'est  plus  aisé  lorsque 
la  convention  l'impose  à  une  personne  qui  n'en  est  point  tenue 
d'après  la  loi,  rien  n'est  plus  délicat  lorsqu'elle  la  met  à  la 
charge  de  celle  qui  en  élaitgrevée  déjà  légalement.  Unesau- 
i ait  suffire  évidemment  que  l'obligation  fasse  l'objet  d'un 
règlement  entre  les  parties,  pour  qu'elle  cesse  d'être  légale, 
c'est-à-dire  d'être  soumise  aux  règles  précédentes.  Pour  savoir 
dès  lors  si  elle  doit  ou  non  y  être  assujettie  et  déterminer  son 
véritable  caractère,  il  faut  rechercher  si  les  parties  ont  sim- 
plement entendu  rendre  inutile,  par  leurs  stipulations,  l'in- 
tervention du  juge,  et  si  le  débiteur  a  seulement  voulu  acquit- 
ter sa  dette  à  l'amiable,  ou  si,  au  contraire,  elles  ont  entendu 
donner  naissance,  par  un  acte  de  leur  volonté,  à  une  obliga- 
tion, analogue  par  son  résultat,  mais  différente  par  son  ori- 
gine, et  assumée  par  le  débiteur,  soit  dans  un  pur  esprit  de 
libéralité,  soit  comme  un  effet  d'une  convention  à  titre  oné- 
reux. Or  les  circonstances  du  fait  peuvent  évidemment  seules 
révéler,  à  cet  égard,  leur  intention  réelle  (3). 

IV.  Caractères  généraux  des  pensions  alimentaires. 

2107.  L'objet  même  de  l'obligation  alimentaire  a  fait 
admettre    quelques    exceptions    de   faveur   à    des    principes 

(»)  Paris,  14  mai  1828,  S.,  29.  2.  351,  D.,  30.  2.  108. 

(2)  Bordeaux,  29  août  1837,  S.,  38.  2.  475,  D.,  39.  2.  189.  —  Req.  rej.,  25  janv. 
1842,  précilé. 

(3)  Demolombe,  IV,  n.  70. 
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généraux    qui    auraient    pu    empêcher  qu'il   fût    atteint   (';. 

C'est  ainsi  que  le  principe  de  l'inaliénabilité  du  fonds  dotal 
fléchit,  en  dehors  même  de  toute  stipulation  des  parties, 
lorsque  ce  Tonds  doit  être  aliéné  «  pour  fournir  des  aliments 
à  la  famille  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  203,  205  et  206, 
au  titre  Du  mariage  »  (art.  1558,  3"  al.  . 

(Test  ainsi  encore  que  le  principe  de  l'insaisissabililc  des 
pensions  de  retraite  ou  de  réforme  est  plus  ou  moins  entamé 
lorsque  le  pensionné  doit  des  aliments,  et  que  les  personnes 
auxquelles  1s  sont  dus  sont  autorisées,  soit  à  faire  une  sai- 
sie, soit  à  demander  qu'on  lui  fasse  subir  une  retenue,  pour 
une  proportion  qui  est  déterminée,  suivant  les  cas,  par  des 
textes  spéciaux  (2).  Pareillement,  aux  termes  oie  l'art.  3  de 
la  loi  du  12  janvier  1895,  l'insaisissabilité  des  salaires  et 
petits  traitements  des  ouvriers  ou  employés,  jusqu'à  concur- 
rence au  moins  des  9/ 10,  cesse  quand  la  saisie  est  faite  «  pour 
le  paiement  des  dettes  alimentaires  prévues  par  les  art.  203, 
205,  206,  207,  214  et  349  C.  civ.  »  (s). 

2108.  C'est  ainsi  enfin  que  les  pensions  alimentaires  sont, 
contrairement  au  principe  de  l'art.  2092,  déclarées  insaisis- 
sables par  l'art.  581  C.  pi\,  tant  lorsqu'elles  ne  sont  dues 
qu'en  vertu  de  la  loi  que  lorsqu'elles  le  sont  en  vertu  d'un 
simple  acte  à  titre  gratuit.  Elles  rentrent  évidemment,  au 
premier  cas,  dans  l'expression  de  «  provisions  alimentaires  » 
qu'emploie  le  deuxième  alinéa  de  cette  disposition.  Par  une 
suite  de  cette  insaisissabilité,  elles  ne  sont  pas  non  plus  sus- 
ceptibles de  compensation  légale  (art.  1293,  3°)  ('*). 


(*)  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  faut  ciler  le  curieux  jugement  rendu  par  le  tribunal 
de  simple  police  d'Alger  D.,  1905.  5.  36  .  aux  termes  duquel  un  estropié  des  deux 
jambes  qui  mendie  ne  commet  pas  le  délit  de  mendicité,  s'il  a  à  sa  charge  sa 
mère  âgée  et  infirme.  En  mendiant,  dit  ce  jugement,  il  acquitte  son  obligation 
alimentaire.  S'il  était  entré  dans  un  dépôt  de  mendicité,  il  aurait  dû  abandonner 
sa  mère. 

!2)  Loi  du  11  avril  1831,  art.  28;  loi  du  18  avril  1831,  art.  30;  loi  du  19  mai  I83i, 
art.  20;  loi  du  9  juin  1853,  art.  26.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  28  nov.  1900,  D.,  190i.  1. 
291,  etTrib.  Dieppe,  18  mars  1902,  I).,  1904.  2.  225. 

i  f.  cep.  Trib.  paix  Paris,  16  déc.  1898,  D.,  1900.  2.  217  et  225. 
1    Merlin,  lit;ji.,  v°    Aliments,  S  8,  n.  o  ;  Anbry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  112,  n.  47; 
Demolombe,  IV,  n.  78;  Duranlon,   II,  n.  42G  et  427;  Valette  sur   Proudbon,  I, 
p.  450,  note  a;   Hue,  IF,   n.  223;  l'Ianiol,  I,  n.  G88  ;  Surville,  I,  n.  252;  Fuzier- 
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Toutefois  elles  deviennent  saisissables,  et  par  suite  sujet- 
tes à  compensation  légale,  aux  termes  de  l'art.  582  C.  pr., 
«  pour  cause  d'aliments  »,  lorsqu'elles  ont  été  adjugées  par 
justice.  Les  arrérages  en  sont  donc  susceptibles  d'être  saisis 
à  la  requête  de  ceux  qui  ont  fait  à  leur  titulaire  des  fournitu- 
res pour  sa  subsistance.  Mais  faut-il  que  ces  fournitures  lui 
aient  été  faites  postérieurement  ;ï  l'époque  où  la  pension  lui 
a  été  allouée?  Il  le  semble  bien,  quoique  le  contraire  ait  été 
décidé,  sans  quoi  cette  pension,  qui  doit  suffire  à  des  besoins 
futurs,  pourrait  être  complètement  absorbée  par  les  dettes 
nées  des  besoins  passés.  On  sait  déjà,  au  reste,  qu'il  se  peut 
que  ces  dettes  soient  elles  mêmes  misés  h  la  charge  de  la 
personne  à  laquelle  incombe  l'obligation  alimentaire. 

2109.  Mais  les  pensions  dues  en  vertu  de  l'obligation 
légale  (')  sont-elles,  non  seulement  insaisissables,  mais  encore 
incessibles? 

On  s'accorde  a  reconnaître  qu'il  est  au  pouvoir  du  titulaire 
de  céder  une  certaine  portion  des  arrérages  a  échoir  à  ses 
fournisseurs,  pour  les  payer  des  subsistances  qu'ils  lui  ont 
procurées  (-).  On  ne  saurait  exiger,  en  effet,  qu'il  ne  paie  abso- 
lument qu'au  comptant  les  fournitures  qui  lui  sont  faites.  Et 
du  reste  il  appartiendrait  au  juge  de  prendre  les  mesures 
que  comporterait  la  situation,  si  le  titulaire  mésusait  de  ce 
droit  de  délégation,  soit  en  modifiant  les  termes  auxquels  les 
arrérages  doivent  lui  être  servis,  soit  même  en  méconnais- 
sant la  validité  des  cessions  qui  auraient  eu  pour  objet  de  lui 
procurer  la  satisfaction  de  besoins  auxquels  la  pension  ne 
devait  pas  faire  face.  Cette  faculté  n'offre  donc  aucun  danger, 
puisque  la  cession  ne  peut  valoir  que  dans  la  mesure  où  elle 
a  élé  réellement  effectuée  pour  cause  d'aliments. 

2110.  Mais  le  titulaire  peut-il  céder  en  bloc  tous  les  arré- 
rages à  échoir,  c'est-à-dire  son  droit  même  aux  aliments?  La 

Herman,  art.  205,  n.  25  s.  —  Hpr.  Colmar,  29  avril  1863,  S.,  63.  2.  103,  D.,  G3.  5. 
333.  —  Bordeaux,  17  mars  1891,  D.,  91.  2.  179. 

(')  Pour  ce  qui  est  des  aliments  dus  en  vertu  d'un  acte  de  libéralité,  et  non  de 
la  loi,  ce  n'est  pas  le  lieu  ici  d'examiner  celte  question. 

(*)  Aubry  et  Hau,  loc.  ci/.,  p.  112,  n.  48,  et  IV,  §  359,  p.  423  et  424,  n.  18  et  19; 
Demolombe,  IV,  n.  78;  Hue,  H,  n.  222.  -  Pau,  15  avril  1861,  S.,  62.  2.  228,  D., 
62.  2.  14. 
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jurisprudence  se  montre  sur  ce  point  incertaine,  et  la  doc- 
trine partage  aujourd'hui  ses  hésitations,  après  avoir,  autre- 
Ibis,  généralement  professé  la  négative.  Nous  estimons,  avec 
MM.  Aubry  et  Rau,  dont  il  faut  reproduire  l'excellente  for- 
mule, que  celte  cession  est  prohibée  «  en  ce  sens  qu'elle 
tendrait  à  neutraliser  les  résultats  qu'a  voulu  obtenir  le 
législateur  »,  c'est-à-dire  qu'elle  serait  contraire  à  l'objet 
même  de  l'obligation  alimentaire  (1).  Celte  solution  n'est 
qu'une  application  particulière  de  l'opinion  plus  générale 
que  professent  ces  savants  auteurs,  et  qui  nous  parait  vraie, 
sur  la  question  de  savoir  à  quels  signes  peut  se  reconnaître 
l'incessibilité  d'un  droit,  lorsqu'elle  n'a  pas  été  formellement 
exprimée  par  la  loi. 

S'il  faut,  avec  eux,  s'attacher,  non  à  l'insaisissabilité  de  ce 
droit  ou  à  la  prohibition  de  compromettre  à  son  sujet,  les- 
quelles n'impliquent  pas  nécessairement  en  etfet  qu'il  ne 
puisse  être  cédé,  mais  «  à  sa  nature  et  à  ses  caractères,  au 
but  dans  lequel  il  a  été  établi,  aux  conditions  de  son  exercice 
et  à  l'analogie  qu'il  peut  présenter  avec  d'autres  droits,  dont 
la  loi  aurait  expressément  autorisé  ou  interdit  la  cession  », 
tout  concourt  à  prouver  que  le  droit  aux  aliments  est  inces- 
sible. Ce  n'est  pas,  comme  l'avance  M.  Deniolombe.  parce 
qu'  «  il  est  inhérent  à  une  qualité  intransmissible  »,  car  on 
comprendrait  fort  bien  que,  quoiqu'il  en  fût  ainsi  de  la  qua- 
lité, l'émolument  du  droit  pût  être  transmis  à  des  tiers  qui 
ne  feraient  (pie  le  recueillir  à  la  place  et  au  nom  de  celui 
auquel  le  droit  appartient.  Ce  n'est  pas  non  plus  parce  que, 
comme  le  dit  le  même  auteur,  ce  droit  «  dérive  de  devoirs 
tout  personnels  »,  car  son  caractère  en  la  personne  du  débi- 
teur ne  saurait  influer  sur  celui  qu'il  doit  revêtir  en  la  per- 
sonne du  créancier. 

Mais  d'abord,  si  jamais  droit  a  dû  être  considéré  comme 

1)  Aubry  et  Rau,  loc  cil.;  Demolombe,  IV,  n.  78;  Planiol,  I,  n.  689;  Duvergier, 
Delà  vente,  1,  n.  214.  — Pau,  15  avril  1861,  précilé.  —  Paris,  11  mai  1892,  D.,  92. 
2.  339.  —  Contra  :  Troplong,  De  la  vente,  I,  n.  227,  et  Des  transact.,  n.  96;  Hue, 
II,  u.  222.  —  Civ.  rej.,  31  mai  1826,  S.,  26.  1.  447,  D.,  26.  1.  292.  —  Req.  rej., 
1"-  avril  1844,  S.,  44.  1.  469,  D.,  i'i.  1.  153.  —  Req.  rej.,  13  juill.  1875,  y..  75.  1. 
346.  —  Ronleaux,  17  mars  1891,  D.,  91.  2.  179.  —  Cpr.  Duranton,  XVI,  n.  165  ; 
Fuzier-Herman,  art.  205,  n.  28  s. 
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personnel,  c'est  assurément  celui  qui  a  pour  objet  de  permet- 
tre à  qui  le  possède  de  subvenir  aux  besoins  de  son  existence, 
de  telle  sorte  que  l'objet  de  ce  droit  cesse,  à  la  vérité,  d'être 
le  sien  dès  qu'il  est  exercé  par  une  tierce  personne.  Puis,  pour 
que  son  but  fût  plus  sûrement  atteint,  la  loi  a  conféré  au  juge 
le  pouvoir  discrétionnaire  de  fixer,  au  mieux  des  circonstan- 
ces, les  échéances  auxquelles  les  différents  termes  de  la  pen- 
sion sont  payables.  Mais  ne  serait-ce  pas  rendre  ce  pouvoir 
tout  à  fait  illusoire,  que  d'autoriser  le  créancier  à  avancer  de 
son  autorité  privée,  et  par  des  actes  de  cession,  ces  échéances, 
et  par  là  à  percevoir,  même  tout  de  suite  et  d'un  seul  coup, 
sous  la  forme  d'un  capital  une  fois  payé,  tout  le  montant  de 
son  droit?  La  cessibilité  de  celui-ci  déjouerait  toutes  les  pré- 
cautions prises  en  faveur  de  celui  auquel  il  appartient  et 
rendrait  possibles  de  sa  part  tous  les  actes  de  dissipation  et 
d'imprévoyance.  Aussi  la  loi  a-t-clle  expressément  défendu, 
en  principe,  de  céder  notamment  toutes  les  pensions  mili- 
taires ou  civiles  ('),  et  nombre  d'autres  droits  qui,  par  leur 
caractère  et  leur  objet,  leur  ressemblent,  dans  des  disposi- 
tions qui  offrent  à  notre  thèse  le  plus  puissant  des  arguments 
d'analogie  (2).  Qu'arriverait-il,  du  reste,  si  le  cédant  se  retrou- 
vait de  nouveau  dans  le  besoin,  après  avoir  dépensé  le  prix 
de  la  cession?  Faudrait- il  autoriser  le  débiteur  à  refuser  les 
arrérages  de  la  pension  au  cessionnaire?  Mais  ce  serait  la 
méconnaissance  même  de  l'acte  qu'on  déclare  licite!  Serait-il 
donc  exposé  à  une  nouvelle  demande  de  son  parent  ou  allié, 
puisque  la  première  pension  lui  est  devenue  inutile?  Pas 
davantage,  car  il  ne  saurait  être  tenu  de  payer  deux  fois. 
Mais  alors  l'obligation  alimentaire  ne  remplirait  plus  son 
but,  puisqu'il  dépendrait  du  créancier  d'en  gaspiller  irrémé- 
diablement le  bénéfice. 

On  a  objecté  (3),  à  la  vérité,  qu'  «  il  ne  faut  pas  enlever  au 
créancier  qu'on  a  la  prétention  de  protéger,  la  possibilité  de 
se  soustraire,  par  une  cession,  aux  risques  de  l'insolvabilité 

(')  Cf.  notamment  loi  du  11  avril  1831,  art.  28;  loi  du  18  avril  1831,  art.  30; 
loi  du  19  mai  1834,  art.  20;  loi  du  9  juin  1853,  art.  26.  —  Cf.  Bavelier,  Trailfi 
des  pensions,  Paris,  1886,  I,  n.  112  s.,  et  II,  n   301  et  346  s. 

2)  Loi  du  20  juill.  1886,  art.  8;  loi  du  9  avril  189*,  art.  3. 

(3)  Hue,  loc.  cit. 
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•  lu  débiteur  »,  et  de  consolider  son  droit  à  l'aide  des  combi- 
naisons diverses  que  lui  offre  l'assurance.  Mais  cette  objec- 
tion, qui  s'inspire  des  vues  pratiques  les  plus  raisonnables, 
ne  saurait  porter  contre  l'opinion  que  nous  partageons,  et  qui 
prohibe  seulement  les  actes  de  cession  de  nature  «  à  neutra- 
liser les  résultats  »  que  le  législateur  a  voulu  atteindre.  Car, 
loin  de  les  neutraliser,  l'assurance  est  susceptible  de  les  for- 
tifier tout  au  contraire,  en  les  mettant  à  l'abri  des  risques 
auxquels  ils  sont  exposés.  Il  doit  dépendre  du  juge,  en  défi- 
nitive, de  maintenir  la  cession  du  droit  aux  aliments  ou  de 
l'annuler,  tout  comme  il  peut  le  faire  certainement  en  ce  qui 
touche  les  cessions  d'arrérages  à  échoir,  suivant  que,  par  ses 
caractères,  cette  cession  doit  avoir  pour  effet  de  garantir  ou 
de  compromettre  l'exécution  de  l'obligation  alimentaire  et  le 
secours  que  le  créancier  en  attend. 

2111.  Il  faut  noter  enfin  que,  par  une  extension  de  leur 
compétence  ordinaire,  les  juges  de  paix  connaissent,  à  charge 
d'appel  aux  termes  de  l'art.  7-1°  de  la  loi  du  12  juillet  1905, 
"  des  demandes  en  pension  alimentaire  n'excédant  pas  en 
totalité  600  francs  par  an,  fondées  sur  les  art.  205,  206  et 
207  du  Code  civil»  (1),  ce  qui  comprend  certainement  la 
demande  dirigée  par  le  conjoint  survivant  contre  la  succes- 
sion du  prédécédé,  puisque  son  droit  est  consacré  par 
l'art.  205  (2).  —  «S'il  y  a  plusieurs  défendeurs  à  la  demande, 
ajoute  l'art.  7-t°  de  la  loi  du  12  juillet  1905,  ils  pourront 
être  cités  devant  le  tribunal  de  paix  du  domicile  de  l'un  d'eux, 
au  choix  du  demandeur.  » 

SECTION  111 

DES  EFFETS  GÉNÉRAUX  DU  MARIAGE  DANS  LES  RAPPORTS  DES  ÉPOUX  ENTRE 
Il  \  Ot"  AVEC  LEURS  FAMILLES,  ET  DES  DROITS  ET  DES  DEVOIRS  RESPEC- 
TIFS DES  ÉPOUX. 

2112.  Les  droits  et  les  obligations  qu'engendre  le  mariage 
dans  les  rapports  respectifs  des  époux  sont,  les  uns  communs 

Contra,  si  la  demande  n'est  pas  fondée  sur  les  arl.  205,  206  et  207,  Trib.  paix 
Trouville,  1"   lévrier  îyutj,  D.,  L906.  5.  34. 
1   Planiol,  I.  n.  077. 
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au  mari  et  h  la  femme,  les  autres  particuliers  à  l'un  ou  à 
l'autre.  On  comprend  en  etfet  que,  si  leur  situation  doit  être 
à  certains  égards  absolument  identique,  élant  donnés  le 
caractère  et  l'objet  de  l'union  légitime,  elle  soit  susceptible 
à  d'autres  d'être  différente,  à  raison  de  la  différence  des 
sexes  et  surtout  de  la  nécessité  d'assurer  la  fermeté  et  l'unité 
de  vues  dans  la  direction  des  intérêts  de  tout  ordre  de  la 
famille. 

Mais  le  mariage  produit  d'ailleurs,  soit  dans  leurs  rapports 
réciproques,  soit  dans  les  rapports  de  chacun  d'eux  avec  la 
famille  de  l'autre,  des  effets  généraux  qu'il  convient  d'abord 
de  déterminer. 

2  1.  Des  effets  généraux  du  mariage. 

2113.  Moralement  unis  par  le  lien  le  plus  étroit  qui  puisse 
exister  entre  deux  êtres,  duo  in  came  una,  le  mariage  établit 
dans  nos  mœurs  entre  les  époux  la  plus  parfaite  communauté 
d'existence,  consortium  omnis  vilae,  et  la  loi  la  consacre  d'or- 
dinaire, tout  en  les  autorisant  à  conserver  distincts  certains 
intérêts,  notamment  leurs  intérêts  pécuniaires  (').  11  semble 
cependant  qu'il  lui  ait  paru  inutile  de  marquer  jusqu'à  quel 
point  était  profonde  une  association  si  naturelle,  et  qu'elle 
ait  voulu  laisser  à  la  conscience  collective  le  soin  d'en  déter- 
miner les  effets.  Implicitement  presque  toujours,  elle  en  a 
ratifié  les  décisions  quant  à  la  mesure  dans  laquelle  le  mari 
communique  à  la  femme  sa  situation  sociale.  Et  en  n'organi- 
sant pas  dans  notre  droit  d'union  inférieure,  semblable  au 
mariage  morganatique  institué  chez  certains  peuples,  elle  a 
montré  assez  qu'elle  tenait  cette  égalité  de  condition  comme 
aussi  nécessaire  qu'elle  est  légitime  (2).  Mais,  comme  elle  n'a 
pas  précisé  les  limites  de  cette  communauté,  on  a  pu  se 
demander  parfois  si  elle  avait  entendu  légaliser  les  usages 
qui  la  poussaient  le  plus  loin. 

2114.  En  vertu  de  l'un  d'eux,  qui  est  presque  universel, 


(')  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  111;  Beudant,  I,  n.  300  et  301. 
-    Planiol,  I,  n.  890. 
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la  femme  laisse  son  nom  de  famille  pour  prendre  celui  de 
son  mari,  ou  elle  les  joint  l'un  à  l'autre.  Cette  coutume  est- 
elle  régulière?  On  ne  s'est  posé  en  droit  la  question  .que 
depuis  le  rétablissement  du  divorce,  parce  qu'on  a  dû  recher- 
cher alors  si  l'épouse  pouvait  continuer,  après  la  dissolution 
du  mariage  par  cette  cause,  à  porter  le  nom  de  son  con- 
joint, contre  la  volonté  de  celui-ci.  Mais  il  est  remarquable 
qu'en  pratique,  dans  les  actes  officiels,  judiciaires  ou  extra- 
judiciaires, l'usage  s'est  toujours  maintenu  de  désigner  la 
femme  sous  son  nom  patronymique  et  d'ajouter  seulement 
sa  qualité  d'épouse  de  tel  homme,  à  titre  d'indication  com- 
plémentaire de  son  individualité  civile.  Et,  à  tout  considérer, 
il  semble  que  cette  pratique  soit  plus  conforme  à  la  loi  que 
la  coutume  mondaine,  car  la  personnalité  de  la  femme  ne 
semble  pas  devoir  s'absorber  à  ce  point,  dans  une  société 
fondée  sur  la  base  de  l'égalité,  qu'elle  doive  y  perdre  son 
propre  nom,  pour  ne  plus  être  connuejuridiquementque  sous 
celui  de  son  conjoint.  Que  le  mari  puisse  être  «  le  chef  respon- 
sable de  l'association  conjugale  »,  que  dans  les  relations  civi- 
les son  nom  lui  serve  de  «  raison  sociale  »,  cela  n'implique 
nullement,  quoi  qu'on  ait  dit,  qu'en  droit  les  deux  associés 
doivent  le  porter.  Cet  effet  s'impose-t-il,  d'autre  part,  comme 
une  nécessité  en  dehors  de  laquelle  on  ne  saurait  plus  quel 
nom  devraient  prendre  les  enfants?  On  ne  le  voit  pas  davan- 
tage, car  il  va  de  soi  que,  dans  une  législation  où  le  père  a  sur 
eux  l'autorité  et  où,  en  principe,  il  leur  communique  notam- 
ment sa  nationalité,  il  doit  également  leur  communiquer  son 
nom.  La  situation  n'est-elle  pas,  au  reste,  différente,  entre  ces 
membres  de  la  nouvelle  famille  qui  se  constitue,  et  qu'il  est 
naturel  de  désigner  sous  le  nom  de  son  chef,  et  celle  de 
l'épouse,  qui  conserve,  après  tout,  l'état  civil  qu'elle  avait  avant 
de  se  marier?  Vainement  objecterait-on  la  force  de  l'usage. 
puisqu'il  ne  fait  pas  la  loi  dans  notre  législation,  et  que  d'ail- 
leurs, dans  ses  rapports  juridiques,  la  femme  a  précisément, 
en  fait,  toujours  gardé  son  nom.  Et  quant  à  la  loi  du  6  février 
1893,  si  elle  a  spécifié,  dans  le  nouvel  art.  299,  que,  «  par 
l'effet  du  divorce,  chacun  des  époux  reprend  l'usage  de  son 
nom  »,  elle  a  voulu  par  là  empêcher  que  la  femme  put  con- 
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tinuer,  sous  aucun  prétexte  et  en  invoquant  la  coutume,  à  con- 
server celui  de  son  mari  ('). 

2114  bis.  Inversement,  il  arrive  parfois  que  le  mari  joint 
à  son  nom  celui  de  sa  femme.  La  loi  du  6  février  1893  démon- 
tre implicitement  que  cet  usage  est  licite,  mais  ce  n'est  qu'un 
usage.  Le  nom  du  mari  demeure  juridiquement  tel  qu'il  était 
avant  son  mariage,  et  la  modification  qu'il  lui  a  fait  subir  ne 
saurait  se  transmettre  aux  enfants  (2, . 

2115.  La  relation  civile  que  crée  le  mariage  entre  les 
époux,  si  étroite  que  celte  qualité  d'époux  exclut  celle  d'allié 
en  leur  personne  (s),  engendre  une  autre  relation  entre  chacun 
d'eux  et  les  parents  de  l'autre,  l'affinité  ou  l'alliance,  à  la- 
quelle la  loi  a  attaché  expressément  certains  eifets,  sans  en 
donner  la  définition,  sans  en  constater  l'origine,  et  sans  en 
indiquer  davantage  les  causes  d'extinction  (v). 

2116.  Tandis  que  les  liens  de  parenté  résultent  simple- 
ment de  la  filiation,  les  rapports  d'alliance  ne  procèdent, 
selon  nous,  que  du  mariage  ().  Notre  droit  actuel  ne  connaît 
plus  cette  affinité  naturelle  qui  naissait,  en  droit  canonique, 
du  commerce  de  deux  personnes,  que  ce  commerce  emprun- 
tât ou  non  à  un  mariage  nul  les  apparences  de  la  légitimité. 
Et  en  tout  cas  elle  ne  saurait  produire,  de  l'aveu  général  (6), 
aucun  effet  civil,  en  dehors  de  l'empêchement  à  mariagpe  que 
certains  en  font  dériver. 

2117.  Ce  n'est  point  à  dire  que  l'affinité  ne  puisse  être 
naturelle  en  un  certain  sens.  Car,  comme  elle  établit  un  lien 
entre  chacun  des  conjoints  et  les  parents  de  l'autre,  elle  en 
fait  aussi  l'allié  de  ses  parents  naturels  (7). 

2118.  Mais  elle  ne  parait  pas  pouvoir,  au  contraire,  en 


(')PlanioI,  I,  n.  390  et  s.  ;  Surville,  I,  n.  84-1.—  Contra  :  Beudant,  I,  n.  301.  — 
Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  111. 

(3)  Planiol,  I,  n.  393. 

(3j  Aubry  et  Rau,  I,  §  68,  p.  228,  n.  1;  Demolombe,  III,  n.  110.  —  Conlra  : 
Proudhon,  I,  p.  360. 

(«)  Gpr.  Beudant,  I,  n.  30J. 

I5)  Cf.  supra,  n.  1546.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  67,  p.  226,  n.  10. 

(6)  Aubry  et  Bau,  loc.  cit. 

(7)  Aubry  et  Rau,  1,  §  67,  p.  226,  n.  9;  Planiol,  I,  n.  656;  Surville,  I,  n.  251.  — 
Crim.  cass.,  6  avril  1809,  S.,  09.  1.  136.  —  Paris,  18  mars  1850,  S.,  50.  2.  593. 
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créer  de  semblable  entre  l'adopté  et  le  conjoint  de  l'adoptant, 
ou  L'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté,  à  raison  des  effets 
limités  de  l'adoption,  qui  se  concentrent  dans  les  relations 
des  deux  intéressés  et  ne  s'étendent  pas  jusqu'à  leurs  famil- 
les respectives  (').  Vainement  se  prévaudrait-on  en  sens 
apposé  des  prohibitions  de  l'art.  348,  qui  sont  fondées  sur  de 
simples  motifs  d'honnêteté  publique,  ainsi  qu'en  font  foi  les 
travaux  préparatoires  (-). 

2119.  D'autre  part,  l'alliance  n'engendre  de  rapports 
qu'entre  chaque  époux  et  les  parents  de  l'autre.  Ainsi  les 
parents  de  l'un  ne  deviennent  pas  les  alliés  des  parents  de 
L'autre,  pas  plus  que  ses  alliés  ne  deviennent  les  alliés  de 
son  conjoint,  qu'ils  soient  devenus  les  siens  par  un  premier 
mariage  ou  par  le  mariage  d'un  de  ses  propres  parents.  Tou- 
tes ces  décisions,  exprimées  dans  les  anciennes  formules 
«  affinitas  non  egredilitr  ex  persona  »,  «  affines  inter  se  non 
sunt  affnies  »,  «  affinitas  affinitatem  non  générât  »,  pour 
être  contraires  à  celles  qui  étaient  reçues  en  droit  canon,  où 
il  existait  une  alliance  «  secundi  vel  terlii  generis  »,  n'en  sont 
pas  moins  certaines.  On  ne  saurait  conclure,  de  ce  que  la  loi 
ait  cru  parfois  devoir  attacher  quelques  effets  (3)  aux  relations 
sociales  que  créent  les  mariages  entre  familles  différentes, 
qu'elle  ait  considéré  leurs  membres  comme  alliés  les  uns  aux 
autres  (4). 

2120.  «.  Image  affaiblie  de  la  parenté  »,  suivant  l'expression 
de  M.  Demolombe,  née  d'une  union  qui  fait  entrer  chaque 
époux  dans  la  famille  de  l'autre,  l'alliance  lui  fait  occuper, 
comme  allié,  la  même  place  que  son  conjoint  y  occupe  comme 
[tarent.  C'est  dire  que  la  proximité  de  l'alliance  se  détermine 


1  Aubry  el  Rau,  VI,  §  560,  p.  136,  n.  8;  Demolombe,  III,  n.  116,  et  VI,  n.  137; 
Demanle,  II,  n.  83.  —  Contra  :  Planiol,  I,  n.  656.  —  Giv.  cass.,  30  nov.  1842,  S., 
12.  I.  916.  —  Civ.  cass.,  17  déc.  1845,  S.,  45.  1.  115,  D.,  45.  1.  10.  —  Cpr.  Tou- 
louse, 25  avril  1844,  D.,  45.  2.  103. 

•    Berlier,  Exp.  des  mol.,  I.ocré,  Lég.,  VI,  p.  610,  n.  15. 
Cf.  art.  378-2»  C.  pp. 

'  Aubry  el  Rau,  I,  §67,  p.  226,  n.  6  8:  Demolombe,  111,  n.  115;  Hue,  n.  58; 
Planiol,  I,  n.  652. —  Crim.  cass.,  5  prairial  an  XIII,  S.  cbr.,  II.  1.  117,  D., 
Rép.,  V  Parenté,  n.  15.  —  Pau,  9  nov.  1831,  S.,  32.  2.  385,  D.,  Rép.,  v°  cil  . 
n,  23. 
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comme  celle  de  la  parenté  elle-même,  et  qu'elle  emprunte  à 
celle-ci  sa  ligne  et  son  degré  ('). 

2121.  Le  lien  de  l'alliance  n'est  pas  d'ailleurs  rompu, 
selon  nous,  par  la  mort  de  l'un  des  époux,  lors  même  qu'il 
n'existe  pas  d'enfants  du  mariage  dissous  et  que  le  conjoint 
survivant  se  remarie.  C'est  tout  au  plus  si,  dans  ces  circons- 
tances, l'affinité  cesse  de  produire  certains  de  ses  effets  (-).  Il 
semble  toutefois  qu'elle  ne  puisse  plus  naître  entre  le  con- 
joint survivant  et  les  personnes  appartenant  à  la  famille  du 
prédécédé  qui  ne  seraient  courues  que  postérieurement  à  la 
dissolution  du  mariage,  puisqu'elles  n'ont  pas  été  elles- 
mêmes  les  parents  de  ce  dernier  ('). 

2122.  Quant  à  ses  effets,  analogues  à  ceux  de  la  parenté, 
ils  sont  plus  restreints  d'ordinaire,  parce  que  le  lien  et 
l' affection  réciproque  sont  naturellement  moins  forts  entre 
alliés  qu'entre  parents.  C'est  ainsi  que,  si  l'affinité  et  la  parenté 
sont  plus  ou  moins  complètement  assimilées  sous  le  rapport 
des  empêchements  à  mariage,  de  la  tutelle,  de  l'obligation 
alimentaire,  de  la  récusation  des  juges,  du  reproche  des 
témoins  ou  des  experts,  de  l'exercice  de  certaines  fonctions 
publiques,  et  même  des  présomptions  d'interposition  de  per- 
sonnes, l'alliance  ne  confère  jamais  le  droit  de  succéder,  ni 
les  droits  relatifs  à  la  puissance  paternelle,  et  elle  n'autorise 
pas  davantage  à  exercer  certains  de  ceux  qui  sont  relatifs  à 
l'état  ou  ft  la  capacité  des  personnes,  notamment  au  mariage, 
à  l'interdiction  ou  à  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  (*). 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  227;  Demolombe,  III,  n.  110;  Pianiul,  I,  n.  G5i  ; 
Surville,  I,  n.  249. 

(2)  Cf.  supra,  n.  15i4  —  Req.  rej.,  4  nov.  1868,  S.,  69.  1.  18.  —  Bordeaux, 
23  févr.  18-51,  S.,  82.  2.  106.  —  Dijon,  26  déc.  1888,  et  30  janv.  1889,  S.,  89.  2.  32. 
—  Trib  Béthune,  11  août  1892,  D.,  94.  2.  52.  —  Tiib.  Mon.ldidier,  10  nov.  1892, 
sousC.d'Et.,  D.,94.  3.  67.  —Orléans  13  nov.  1893,  D.,  94.2.  113,  et  note.  —  Cpr. 
Unis.  d'Etal,  28  déc.  1901,  S.,  190k.  3.  133.  —  Contra  :  Crim.  rej.,  11  avril  1822, 
D.,  liép  ,  v°  l'areiilé,  n.  16  — Trib.  Dayeux,  3avril  1867,  D.,  67.  3.  5i,  et  no:e. — 
Cpr.  Lieudanl,  I,  n.  301. 

(3;  Deir.olombe,  111,  n.  114;  Hue,  II,  n.  58. 

(4)  Cpr.  Aubry  et  lîau,  I,  §  68,  p.  2i8  s.;  Demolombe,  111,  n  111;  Planiol,  I. 
n.  655;  Surville,  I,  n.  250. 
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II.  Des  droits  et  des  devoirs  communs  aux  deux  époux. 

2123.  «  Les  époux  se  doivent  mutuellement  fidélité,  secours, 
assistance  »  (art.  212).  Devant  confondre  deux  existences  en 
une  seule,  au  point  de  vue  moral  comme  sous  le  rapport 
matériel,  le  mariage  doit  faire  naître,  à  la  charge  de  chacun 
des  époux,  les  devoirs  de  fidélité,  d'assistance  et  de  secours  ('). 

2124.  I.  Devoir  de  fidélité.  —  L'union  légitime  perdrait 
tout  caractère  moral  si  elle  n'imposait  pas,  avant  tout,  à  chaque 
époux,  l'obligation  stricte  de  s'abstenir  de  tout  ce  qui  serait 
de  nature  à  susciter  la  jalousie  de  l'autre,  à  porter  atteinte 
aux  droits  qu'elle  lui  confère  sur  sa  personne,  et  à  faire 
cesser  cet  accord  des  âmes  et  cette  confiance  mutuelle  sans 
lesquels  il  ne  saurait  y  avoir  ni  cohésion,  ni  avenir  pour  la 
famille.  Aussi  la  loi  a-t-elle  attaché  à  l'adultère,  la  plus 
grave  des  violations  de  ce  devoir,  une  double  sanction,  une 
sanction  civile,  qui  consiste  en  ce  qu'il  constitue  une  cause 
pciemptoire  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps,  et  une 
sanction  pénale,  qu'édictent  les  art.  337  et  339  du  code  pénal, 
aux  termes  desquels  l'époux  coupable  peut  être  puni,  suivant 
les  cas,  des  peines  correctionnelles  de  l'amende  ou  de  l'em- 
prisonnement. Et  il  est  également  certain  que  les  faits  qui, 
sans  être  empreints  de  ce  caractère  de  gravité,  implique- 
raient, de  la  part  de  l'un  des  conjoints,  la  méconnaissance 
sérieuse  de  ses  devoirs,  seraient  susceptibles  d'être  consi- 
dérés comme  une  injure  grave,  autorisant  la  rupture  ou  le 
relâchement  du  lien  conjugal. 

Mais,  si  les  époux  sont  tous  deux  astreints  au  respect  de  la 

i'  L'un  îles  membres  de  la  Commission  de  revision  du  Code  civil  a  proposé  de 
faire  figurer  l'amour  parmi  les  obligations  réciproques  des  conjoints.  Si  l'on 
entend  par  là  ce  qu'il  serait  plus  exact  d'appeler  le  devoir  conjugal,  l'obliyalion 
<\i-le  déjà,  quoique  la  loi  n'en  parle  pas.  Elle  est  de  tradition  dans  notre  droit, 
qui  l'a  empruntée  au  droit  canonique  (cf.  notamment  saint  Thomas  d'Aquin, 
Somme  théologique,  Supp.  lerliœ  partis,  t/ttseslio  74),  et  les  tribunaux  ont  souvent 
motivé  leurs  décisions  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps  par  une  violation  injus- 
tiliée  de  celte  obligation,  relevée  à  la  charge  de  l'un  des  époux.  —  Sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'inexécution  des  obligations  nées  du  mariage  et,  en  particulier, 
I  abstention  du  devoir  conjugal  autorise  une  condamnation  à  des  dommages -iulc- 
rêls,  cf.  Perreau,  Hev.  crit.,  1902,  p.  423,  et  les  références  qu'il  cite. 
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foi  jurée,  le  Code  pénal  se  montre,  encore  aujourd'hui,  plus 
indulgent  pour  le  mari  qui  la  viole  que  pour  la  femme,  et  le 
Code  civil  était  également  moins  sévère.  D'une  part,  en  effet, 
l'adultère  du  mari  n'est  punissable  que  d'une  amende  et 
tout  autant  qu'il  a  «  entretenu  une  concubine  dans  la  maison 
conjugale  »  ('),  sa  complice  échappe  à  toute  pénalité,  et 
enfin  le  meurtre  commis  par  l'épouse  sur  son  époux,  qu'elle 
a  surpris  en  flagrant  délit  à  son  domicile,  n'est  pas  excusable 
comme  celui  que  commet,  dans  le  même  cas,  le  mari  sur  sa 
femme  (art.  324,  2e  al.,  337  à  339  C.  pén.).  D'autre  part, 
antérieurement  à  la  loi  du  27  juillet  1884,  la  séparation  de 
corps,  comme  le  divorce  tant  qu'il  subsista,  ne  pouvait  être 
demandée  par  l'épouse  pour  cause  d'adultère  du  mari  que 
tout  autant  qu'il  avait  «  tenu  sa  concubine  dans  la  maison 
commune  »  (Ane.  art.  230  C.  civ.)  Cette  inégalité  de  traite- 
ment, qui,  depuis  le  rétablissement  du  divorce  par  la  loi 
précitée,  a  cessé  au  point  de  vue  civil,  s'expliquait  par  cette 
considération  que  l'adultère  de  la  femme  peut  ruiner  plus 
profondément  la  constitution  de  la  famille,  en  y  introduisant 
des  enfants  qui  viennent  usurper  les  attributs  de  la  légitimité 
et  imposer  au  mari  les  charges  d'une  paternité  étrangère.  Elle 
s'inspirait  aussi  manifestement  de  l'état  général  des  mœurs 
et  de  l'opinion  publique,  qui,  même  à  présent,  réserve  toutes 
ses  sévérités  pour  la  femme  et  toute  son  indulgence  pour  ce 
qu'elle  appelle,  d'un  mot  qui  est  déjà  une  excuse,  les  «  fai- 
blesses »  du  mari.  Ceux  qui  ont  de  la  morale  une  notion 
plus  rigoureuse  et  qui  se  font  du  mariage  une  conception 
plus  élevée  ne  sauraient  trouver  mauvais  que  la  loi  civile,  fai- 
sant abstraction  des  conséquences  possibles  de  leur  infidé- 
lité, ait  conféré  aux  époux  des  droits  réellement  égaux,  et 
qu'elle  ait  ainsi  devancé  l'esprit  public  en  donnant  aux  sus- 
ceptibilités de  la  femme,  d'autant  plus  légitimes  qu'elle  est, 
elle,  froissée  dans  son  affection  plus  encore  que  dans  son 
amour-propre,  les  mêmes  satisfactions  qu'elle  a  accordées  à 
celles  du  mari  (2). 


(')  Cf.  Toulouse,  22  févr.  1900,  S.,  1903.  2.  133,  D.,  1904.  2.  15. 
[»')  Gpr.  Planiol,  I,  n.  898  s.;  Beudant,  I,  n.  306  s. 
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2125.  II.  Devoir  d'assistance.  —  Ce  devoir  s'analyse,  pour 
chaque  époux,,  dans  l'obligation  de  prodiguer  à  son  conjoint, 
le  cas  échéant,  ces  soins  moraux  ou  physiques  qui  lui  appor- 
tent le  réconfort  dans  les  temps  d'épreuves  et  l'aident  à 
triompher  des  soucis  ou  des  maux  qui  l'affligent.  Loin  de 
diminuer,  il  ne  saurait  jamais  cire  plus  impérieux  que  lorsque 
la  gravité  de  la  maladie  rend  ces  soins, que  rien  ne  remplace 
lorsque  l'affection  les  inspire,  plus  particulièrement  désira- 
bles (').  Et  si  la  loi  est  impuissante,  sous  ce  rapport,  à  saisir 
Ions  les  écarts  de  conduite  des  conjoints, ils  sont  susceptibles 
cependant  de  devenir  une  cause  de  divorce  ou  de  séparation 
de  corps,  lorsqu'ils  sont  suffisamment  caractérisés  pour  cons- 
tituer une  injure  grave  {"-). 

2126.  III.  Devoir  de  secours  (3),  —  Sous  un  autre  nom, 
c'est  incontestablement  l'obligation  alimentaire  que  la  loi  a 
établie  entre  époux,  car  le  secours  consiste  dans  la  prestation, 
en  nature  ou  en  argent,  des  choses  nécessaires  à  la  vie.  Et  ce 
devoir,  qui  les  lie  de  leur  vivant  l'un  envers  l'autre,  lie,  après 
la  mort  de  l'un  d'eux,  sa  succession  vis-à-vis  du  survivant. 

X°  1.  Du  devoir  de  secours  du  vivant  des  deux  époux. 

2127.  A  Home,  cette  obligation  incomba  naturellement 
au  mari  envers  la  femme  in  manu,  et  par  conséquent  in  loco 
fiiise,  à  compter  du  jour  où  on  la  fit  naître  entre  ascendants 
et  descendants,  et  elle  naquit  même  entre  eux  avec  un  carac- 
tère de  réciprocité  que  l'absence  de  biens  des  personnes  in 
poleslale  dut  rendre  illusoire  à  l'égard  du  mari.  Mais,  lorsque 
la  manus  fut  tombée  en  désuétude  et  que  l'égalité  de  situa- 
tion de  ceux  qu'unissaient  les  justœ  nuptiœ  eut  été  reconnue, 
rien  ne  s'opposa  plus  à  ce  que  l'homme  pût  se  prévaloir 
effectivement  de  cette  obligation  à  l'égard  de  l'épouse,  dont 

(')  Cpr.  Trib.  Marseille,  21  fév.  1902,  D  ,  1902.  2.  198.  —  Req.  rej.,4  mars  1902, 
S.,  190i.  1.  338,  D.,  1902.  1.  192.  —  Celle  considération  devrait  conduire,  semble-l- 
il,  à  faire  repousser  les  diverses  proposilions  de  loi  qui  oui  été  formulées,  en  vue 
d'ériger  l'aliénalion  mentale  de  l'un  dus  époux  en  cause  de  divorce  ou  de  sépara- 
tion de  corps. 

(*)  Cpr.  Uemolombe,  IV,  n.  85;  Déniante,  I,  u.  293  bis,  I;  Laurent,  III,  n.  83; 
Hue,  11,  n.  251;  Planiol,  1,  n.  918;  Deudanl,  I,  n.  311. 

(3)  Rimbeaud,  Du  secours  alimentaire  entre  époux  (Thèse,  To  ilouse),  1896. 
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le  patrimoine  était  devenu  indépendant  du  sien.  Et  ce  fut  à 
elle,  notamment,  à  supporter  ies  charges  du  mariage,  à  défaut 
du  mari,  soit  avec  ses  biens  paraphernaux,  soit  avec  sa  dot, 
lorsqu'elle  se  Fêtait  fait  restituer  à  raison  du  désordre  des 
affaires  de  celui-ci  ('). 

Notre  ancien  droit  ne  formula  tout  d'abord  qu'à  la  charge 
du  mari  l'obligation  pour  un  époux  de  subvenir  à  l'entretien 
de  l'autre  (2).  Mais,  peu  à  peu,  la  jurisprudence  des  parle- 
ments (3),  suppléant  au  silence  des  Coutumes,  en  vint  à  recon- 
naître que,  née  du  mariage  et  des  promesses  qu'il  impliquait, 
elle  devait  grever  tout  aussi  bien  l'épouse,  et  être  rationnel- 
lement assise  sur  le  principe  de  la  réciprocité  (;). 

2128.  C'est  ce  principe  qui  a  été  expressément  consacré 
par  l'art.  212.  Cet  abandon  réciproque  de  deux  êtres  que  doit 
consommer  l'union  légitime,  comporterait  la  plus  dérisoire 
des  restrictions,  s'il  leur  était  permis  de  se  dispenser  de  s'en- 
tr  aider.  Par  cela  même  qu'ils  se  sont  liés  l'un  envers  l'autre, 
ils  se  sont  engagés  à  se  secourir  mutuellement,  et  cet  enga- 
gement est  aussi  contractuel  que  le  mariage  dont  il  est  un 
des  effets  ('). 

On  le  déclare  cependant,  d'ordinaire,  purement  légal,  par 
ce  motif  que  «  la  loi  le  place  au-dessus  de  la  volonté  des 
époux,  qui  ne  peuvent  ni  le  modifier,  ni  l'anéantir  »  (,!).  Mais 
n'y  a-t-il  pas  la  une  confusion?  De  ce  qu'on  ne  puisse  se  sous- 
traire à  une  obligation  d'ordre  public,  il  ne  s'ensuit  pas,  à 
notre  sens,  qu'elle  ne  dérive  qu'ex  lege.  Elle  peut  fort  bien, 
au  contraire,  être  engendrée  par  une  convention,  mais  une 
convention  dont  on  ne   puisse,  à   raison  de   ses   caractères, 

(1)  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  7  s. 

(s)  Assises  de  Jérusalem.  II,  ch.  CLXXIY;  Beaumanoir,  Coût,  de  Beauvoisis, 
ch.  LVII,  2,  3  et  4;  Les  Olim.  III,  première  parlie,  XXXIX,  p.  30,  décision  de 
1299.  —  Cpr.  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  10  s. 

(3)  <;f.  Brillon.  Dict.  des  arrêts,  v°  Aliments,  et  notamment  Grenoble,  17  nov. 
1583  et  mars  1640;  Rennes,  mai  1665;  Paris,  S  fév.  1667,  etc. 

(')  Despeisses,  secl.  III,  §  5;  Ferrière,  Dict.  de  dr.  et  de  pratique,  v°  Aliments; 
Argou,  Inst  au  dr.  fr.,  liv.  III,  ch.  XXI,  p.  175;  Nouveau  Denizart,  I,  v°  Aliments, 
V,  n.  5;  Guy  Pape,  Jurispr.,  liv.  IV,  sect.  II,  art.  13. 

(s)  Rimbeaud.  op.  cit.,  p.  22  s.;  Planiol,  Rev.  crit.,  1889,  XVIII,  p.  559  s. 

(6)  Rimbeaud  et  Planiol,  loc.  cit. 
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altérer  les  effets,  tant  ils  y  sont  inhérents.  Dirait-on  que  l'obli- 
gation pour  1rs  époux  de  cohabiter  ensemble  est  simplement 
légale?  Evidemment  non,  car  c'est  leur  consentement  seul 
qui  la  crée  :  ils  n'auraient  réellement  pas  voulu  se  marier, 
mais  faire  une  chose  qui  n'a  ni  nom,  ni  sens  commun,  s'ils 
avaient  entendu  ne  pas  s'y  soumettre.  Or  il  en  est  tout  à  fait 
de  môme  de  l'obligation  de  secours  :  si  la  volonté  des  parties 
se  proposait  de  l'exclure,  c'est  qu'elles  feraient  des  réserves 
contraires  à  l'essence  et  à  la  définition  même  de  l'union  légi- 
time, et  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'en  tenir  compte.  Mais,  en 
définitive,  la  loi  ne  fait  que  constater  le  résultat  nécessaire 
de  l'échange  de  leurs  consentements,  et  c'est  de  lui,  et  non 
d'elle,  que  procède  cette  obligation. 

2129.  Les  époux  étant  astreints  à  la  vie  en  commun,  nor- 
malement l'obligation  de  secours  s'acquitte  sous  la  forme  de 
la  contribution  à  laquelle  chacun  est  tenu  pour  le  soutien  des 
charges  du  ménage  (').  S'il  ne  peut  être  question  alors  de  son 
mode  habituel  d'exécution,  le  service  d'une  pension  alimen- 
taire, c'est  (jue  celui-ci  suppose  la  séparation  des  économies 
privées  du  créancier  et  du  débiteur,  et  qu'elles  sont  précisé- 
ment confondues  en  une  seule,  au  domicile  conjugal,  par  le 
mariage. 

Il  appartient,  d'ailleurs,  aux  époux  de  régler,  dans  leurs 
conventions  matrimoniales,  l'étendue  et  la  forme  de  leurs 
contributions  respectives.  Mais  ce  règlement  cesserait  d'être 
obligatoire,  si  l'un  d'eux  se  trouvait  hors  d'étal  de  fournir  la 
sienne,  par  suite  de  la  diminution  de  ses  facultés,  et  ce 
serait  à  l'autre  a  supporter,  en  ce  cas,  une  part  plus  considé- 
rable dans  la  dépense  commune,  proportionnellement  à  ses 
ressources.  Aucune  stipulation  ne  saurait  prévaloir  sur  l'obli- 
gation d'ordre  public  qui  incombe  aux  conjoints,  et  c'est  « ■»■ 
qui  ressort  de  l'art.  1148  du  code  civil. 

2129  bis.  L'obligation  dont  il  s'agit  continue  du  reste,  quoi 
qu'on  en  ait  dit,  à  s'exécuter  entre  époux  sous  sa  forme  nor- 
male, au  cas  même  où  le  mari  est  frappé  d'interdiction  judi- 

(')  Aubry  el  Rau,  V,  S  470,  p.  132,  n.  3;  Laurent,  III,  n.  52;  Planiol,  I,  n.  903; 
Surville,  I,  n.  193;  Beudant,  I,  n.  309;  Kimfieaud,  op.  ci/.,  p.  22  s.  —  Nancy, 
t)  juill.  1895,  y.,  97.  2.  i5,  D.,  9G.  2.  181. 
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ciaire  (l).  Y  a-t-i!  lieu,  en  effet,  pour  la  femme  de  demander 
une  pension  alimentaire?  Evidemment  non.  Serait-ce,  comme 
on  l'a  prétendu,  que  «  le  mari  ne  peut  pas  fournir  à  la  femme 
ce  qui  lui  est  nécessaire  j)our  les  besoins  de  la  vie,  et  qu'il 
est  impossible  que  le  tuteur  de  l'interdit  exerce  des  devoirs 
attachés  à  la  puissance  maritale  »?  Mais  rien  ne  s'oppose,  au 
contraire,  à  ce  que  la  cohabitation  persiste  et  que  le  tuteur, 
qui  administre  au  nom  du  mari,  remette  à  la  femme,  qui  a  1? 
charge  et  la  direction  du  ménage,  les  revenus  qui  doivent  ] 
être  affectés,  et,  bien  mieux,  il  ne  saurait  sous  aucun  prétexte 
s'en  dispenser.  La  cohabitation  dùt-elle  cesser,  par  suite  du 
placement  de  l'interdit  dans  une  maison  de  santé  ou  dans  un 
établissement  d'aliénés,  que  les  choses  devraient  encore  se 
passer  de  même,  sauf  à  prélever  sur  les  revenus  des  époux  les 
sommes  nécessaires  pour  acquitter  les  frais  de  ce  placement, 
de  telle  sorte  que,  si  l'un  des  époux  devait  être  considéré 
comme  recevant  une  pension,  ce  serait  bien  moins  la  femme 
que  le  mari,  obligé  de  vivre  loin  du  domicile  conjugal.  Sou- 
tenir le  contraire,  ce  serait  supposer  que  l'interdiction  a,  par 
elle  seule,  pour  effet  de  faire  disparaître  ce  domicile  et  le 
foyer  de  la  famille,  ce  qui  est  inadmissible. 

2129  ter.  Mais  il  se  peut  que  l'un  des  époux  refuse  de 
subvenir  spontanément,  et  dans  la  mesure  de  ses  facultés  ou 
des  obligations  qui  résultent  de  ses  conventions  matrimo- 
niales, aux  charges  du  ménage. 

A  tous  les  droits  que  l'autre  époux  peut  puiser  dans  ces 
conventions,  pour  l'y  contraindre,  la  loi  du  13  juillet  1907  est 
venue  en  ajouter  un  autre,  dont  le  principe  est  déposé  dans 
son  article  7,  et  qui,  dans  tous  les  cas,  peut  être  rapidement, 
ramené  à  exécution.  H  était  d'autant  plus  opportun  de  le 
reconnaître  que  cette  loi  organisait,  en  faveur  de  la  femme, 
un  pécule  de  «  biens  réservés  »  dont  elle  aurait  pu  songer 
à  s'approprier  le  bénéfice  exclusif. 

2129  qualer.  Quant  au  droit,  il  consiste,  pour  l'époux 
auquel  il  appartient,  à  faire  saisir-arrèter  et  à  toucher,  sur  les 


(')  Contra  :  Laurent,  III,  n.  57;  Fuzier-Herman,  art.  212,  n.  17  :  Rimbeaud,  op. 
cil.,  p.  25.  —  Cpr.  Aix,  5  mars  1842,  P.,  42.  II.  188,  D.,  43.  2.  116. 
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revenus  du  travail  de  son  conjoint  récalcitrant,  salaires  ou 
autres,  une  portion  équivalente  à  sa  part  con  tributaire. 
«  Faute  par  l'un  des  époux,  dit  Fart.  7  de  la  loi  de  1907,  de 
subvenir  spontanément,  dans  la  mesure  de  ses  facultés,  aux 
charges  du  ménage,  l'autre  époux  pourra  obtenir  du  juge  de 
paix  du  domicile  du  mari,  l'autorisation  de  saisir-arrêter  et 
de  toucher  des  salaires  ou  du  produit  du  travail  de  son  con- 
joint une  part  en  proportion  de  ses  besoins.  » 

Et  ce  droit,  étant  donnée  la  généralité  des  ternies  de  cette 
disposition,  appartient  :  1°  à  l'un  ou  à  l'autre  époux,  que  ce 
soit  le  mari  ou  que  ce  soit  la  femme,  pour  vaincre  la  négli- 
gence ou  la  mauvaise  volonté  de  son  conjoint;  2°  qu'il  y  ait 
ou  non  des  enfants  issus  du  mariage,  car  le  devoir  alimen- 
taire entre  époux  est  évidemment  toujours  le  même,  et  cette 
circonstance  ne  peut  influer  que  sur  son  étendue;  3°  que  la 
vie  commune  dure  encore,  ou  qu'elle  ait  cessé  par  l'abandon, 
de  la  part  de  l'un  d'eux,  du  domicile  conjugal,  ce  qui  sera 
d'ailleurs  peut-être  le  cas  le  plus  fréquent  et  celui  où  celte 
sanction  du  devoir  de  secours  aura  le  plus  d'utilité.  —  Il 
appartient,  du  reste, 'aux  époux  même  mariés  avant  la  publi- 
cation de  la  loi  (art,  11  de  la  loi  et  arg.  de  cet  article). 

2129  qiiinquies.  Pour  le  faire  valoir,  il  a  été  sagement 
organisé  une  procédure  simple,  expéditive  et  peu  coûteuse, 
et  qui  confie  à  un  magistrat  aussi  rapproché  que  possible  des 
époux,  le  juge  de  paix,  le  soin  de  statuer  sur  le  différend. 
Cette  procédure  et  ses  effets  sont  réglés  par  les  art.  8  à  10  de 
la  loi,  lesquels  sont  ainsi  connus  :  «  Le  mari  et  la  femme 
seront  appelés  devant  le  juge  de  paix  par  un  son  pie  avertisse- 
ment du  greffier,  en  la  forme  d'une  lettre  missive  recom- 
mandée ii  la  poste,  indiquant  la  nature  de  la  demande.  —  Ils 
devront  comparaître  en  personne,  sauf  les  cas  d'empêchement 
absolu  et  dûment  justifié  »  (art.  8).  —  «  La  signification  du 
jugement  rendu  en  conformité  de  l'art.  7  qui  //récède,  faite 
au  conjoint  et  aux  tiers  débiteurs  à  la  requête  de  l'époux  qui 
en  bénéficie,  lui  vaut  attribution  des  sommes  dont  la  saisie  a 
été  autorisée,  sans  autre  procédure  »  (art.  9j.  —  «  Les  juge- 
ments rendus  en  vertu  des  art.  2  et  7  de  la  présente  loi  seront 
exécutoires  par  provision,  nonobstant  opposition  ou  appel  et 
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sans  caution.  Ils  pourront  même,  lorsqu'ils  seront  devenus 
définitifs,  être  modifiés,  si  la  situation  respective  le  justifie  » 
(art.  10). 

Ainsi,  c'est  devant  le  juge  de  paix,  déjà  chargé  de  statuer 
sur  les  demandes  en  pension  alimentaire,  que  s'engage  la 
petite  instance,  mais  ici,  semble-t-il,  par  dérogation  à  la  règle 
de  la  loi  du  12  juillet  1905  (art.  7-1"),  à  quelque  chiffre  que 
s'élève  la  part  contributoire  de  l'époux  poursuivi,  et  ce  juge 
est  toujours  celui  du  domicile  du  mari.  Elle  s'engage  aussi 
simplement  que  possible,  c'est-à-dire  par  simple  billet  d'aver- 
tissement, envoyé  par  le  greffier,  sans  exploit  préalable  de 
saisie-arrêt,  et  sans  que  la  femme  ait  à  se  pourvoir  d'une  auto- 
risation pour  y  comparaître.  Et  les  deux  époux,  tel  est  le 
vœu  de  la  loi,  à  moins  d'impossibilité  absolue,  doivent  y 
comparaître  en  personne  et  sans  intermédiaire,  car  ce  vœu 
est  évidemment  aussi  de  parvenir  à  un  accord  amiable. 

Mais,  s'il  ne  se  réalise  pas,  l'office  du  juge  de  paix  est  dou- 
ble. C'est  d'abord  de  déterminer  la  part  contributoire  de 
l'époux  défendeur  dans  les  charges  du  ménage,  puisque 
l'importance  de  la  saisie-arrêt  en  dépendra.  C'est  ensuite 
d'autoriser  et  même  de  valider,  à  l'avance,  contrairement  aux 
règles  ordinaires,  la  saisie-arrêt,  jusqu'à  due  concurrence,  des 
salaires  ou  du  produit  du  travail  de  cet  époux,  de  telle  sorte 
que  le  jugement,  une  fois  signifié  à  celui-ci  et  aux  tiers  débi- 
teurs, emporte,  par  lui-même,  attribution  à  l'époux  deman- 
deur des  sommes  saisies-arrêtées.  En  outre,  ce  jugement  est 
exécutoire  par  provision  et  sans  caution,  nonobstant  opposi- 
tion ou  appel;  mais  il  reste  toujours  susceptible  d'être  modi- 
fié, si  la  situation  pécuniaire  respective  des  époux  vient  à  se 
modifier  elle-même. 

11  y  a,  d'ailleurs,  ceci  de  remarquable  que  l'attribution  qui 
résulte  du  jugement  confère  un  droit  acquis  à  l'époux  même 
sur  des  sommes  que  le  tiers  débiteur  ne  doit  qu'éventuelle- 
ment à  l'autre  époux,  par  exemple  sur  des  salaires  futurs,  et 
non  pas  seulement  sur  la  partie  qu'il  a  déjà  gagnée,  et  un 
droit  qui,  conformément  à  la  déclaration  du  rapporteur  à  la 
Chambre  des  députés,  à  raison  de  son  caractère  alimentaire, 
ne  saurait  subir  aucune  réduction  du  chef  des  saisies-arrêts 


G78 


1)1      MARIAGE 


qui  pourraient  intervenir  postérieurement  à  cette  attribution. 
Et  comme  le  tiers  débiteur  ne  figure  pas  dans  toute  cette 
procédure,  au  cas  où  il  viendrait  à  changer,  par  exemple 
parce  que  l'époux  change  de  patron,  il  suffira  de  signifier  le 
jugement  antérieur  au  tiers  débiteur  nouveau,  pour  lui  faire 
produire,  immédiatement  et  sans  autres  frais,  tous  ses  effets. 

2130.  En  mettant  fin  à  la  vie  commune,  la  séparation  de 
corps  force  par  là  même  à  revenir  au  mode  d'exécution  ordi- 
naire de  l'obligation  alimentaire  :  une  pension  doit  être 
allouée  à  l'époux  qui  s'en  prévaut,  conformément  aux  régies 
qui  seront,  ultérieurement  précisées. 

2131.  Mais  il  se  peut  que  la  communauté  d'habitation  ait 
cessé,  sans  que  les  conjoints  soient  régulièrement  séparés  de 
corps  :  quel  est  alors  l'effet  de  l'obligation  de  secours  à 
laquelle  ils  sont  réciproquement  assujettis? 

Il  est  certain  tout  d'abord  que  les  arrangements  pécuniai- 
res qu'ils  ont  pu  prendre  relativement  à  leur  entretien,  au 
moment  et  à  l'occasion  de  cette  séparation  purement  conven- 
tionnelle, sont  aussi  nuls  que  cette  séparation,  qui  contrevient 
à  une  disposition  d'ordre  public,  puisque  l'art.  214  oblige  les 
époux  à  vivre  ensemble  et  qu'une  décision  judiciaire  peut 
seule  les  relever  de  ce  devoir  (art.  307).  A  toute  époque,  l'un 
des  époux  est  donc  libre  de  se  refuser  à  exécuter  la  conven- 
tion et  de  réclamer  les  droits  que  lui  confère  son  titre  :  il 
dépend  du  débiteur  de  la  pension  d'en  suspendre  le  paiement, 
comme  du  créancier  de  ne  plus  l'accepter  et  d'exiger  que  la 
vie  commune  soit  reprise  (').  Tout  au  plus  peut-on  admettre 
que  l'engagement  du  débiteur  doive  recevoir  son  exécution 
pour  le  passé,  dans  la  mesure  du  temps  pendant  lequel  les 
époux  sont  restés  séparés  (2).  Et  encore  serait -il  peut-être  plus 

(')  Aubry  et  Uau.  V,  S  470.  p.  132  et  133,  n.  5et  7:  Laurent,  III,  n.  55:  Beudant, 

1,  n.  309;  Fuzier-Uerinan,  arl.  212,  n.  12  s.,  et  art.  214,  n.  10;  Rimbeaud,o/>.  cit., 
p.  27.  —  Cpr.  Grenoble,  11  mars  1851,  S.,  51.  2.  G27,  D.,  53.  2.  G2.  —  Bordeaux, 
31  mai  1854,  D.,  55.  2.  289.  —  Nîmes,  9  mai  1860,  S.,  60.  2.  577,  D..  60.  2.  219.— 
Trib.  Versailles,  16  juill.  1873,  sous  Paris,  11  mai  1874,  S.,  74.  2.  169,  U.,  75.  2. 
41.  —  Civ.  cass.,  14  juin  1882,  S.,  82.  1.  421,  D.,  83.  1.  248.  —  Pau,  20  juin  1894, 
S.,  94.  2.  232,  D.,  95.  2.  11. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  132,  n.  6;  Fuzier-Herman,  art.  214,  n.  61  s.  — 
Req.  rej.,  28  déc.  1830,  S.,  31.  1.  11.  I).,  31.  1.  28.  —  Dijon,  11  juill.  1872,  S.,  73. 

2.  lOi,  D.,  73.  2.  215.  —  Paris,  11  mai  1874,  précité. 
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juridique  de  décider,  abstraction  faite  de  cet  engagement,  qui 
est  nul,  que  les  dépenses  effectuées  par  celui  qui  a  vécu  loin 
du  domicile  conjugal  doivent  être  acquittées  par  l'autre  dans 
la  mesure  où  celles  du  ménage  se  sont  ainsi  trouvées  réduites. 

2132.  Plus  fréquemment  la  vie  commune  cesse,  non  à  la 
suite  d'un  accord,  mais  par  le  fait  d'un  des  époux,  qui  déserte 
le  domicile  conjugal,  ou  en  chasse  son  conjoint,  ou  lui  rend 
intolérable  le  séjour  à  ce  domicile  :  que  devient  alors  l'obliga- 
tion de  secours? 

Il  est  indubitable  que  l'époux  qui  quitte  volontairement  le 
foyer,  sous  l'empire  de  son  caprice,  ne  peut  pas  contraindre 
l'autre  à  pourvoir  à  son  entretien.  En  violant  la  première  de 
ses  obligations  envers  lui, qui  est  de  vivre  sous  le  même  toit, 
il  le  relève  de  la  sienne,  ou  bien  plutôt  il  en  rend  l'accom- 
plissement impossible,  puisqu'elle  consistait  à  soutenir  les 
charges  du  ménage  et  que,  par  sa  propre  faute,  il  n'y  a  plus 
de  vie  commune.  11  est  donc  sans  droit  aucun,  tant  qu'il 
s'obstine  à  repousser  l'offre  qu'on  lui  fait  de  reprendre  celle- 
ci.  Et  par  suite  les  tiers  qui  lui  procurent  des  aliments,  pen- 
dant qu'il  reste  éloigné  du  domicile  conjugal,  ne  sauraient 
prétendre  en  répéter  le  montant  de  son  conjoint,  à  moins 
qu'ils  ne  puissent,  s'ils  ont  fait  crédit  à  la  femme,  se  préva- 
loir du  mandat  tacite  qu'elle  est  supposée  avoir  reçu  de  son 
mari  pour  les  dépenses  courantes  du  ménage  ('). 

2133.  Encore  faut-il  que  l'époux  abandonné  offre  à  l'autre 
effectivement  de  reprendre  la  vie  commune  (2).  Il  ne  peut  pas , 


(•)  Aubry  etRau,V,  §  470,  p.  133,  n.  9,  et  §  471,  p.  136,  n.  11;  Demolombe,  IV, 
n.  94;  Demante,  I,  n.  297  bis,  fil;  Laurent,  III,  n.  90;  Planiol,  I,n.  895;  Surville, 
I,  n.  195;  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  29  et  33;  Fuzier-Herman,  art.  214,  n.  66  s.  — 
Req.  rej.,  13  fév.  1844,  S.,  44.  1.  662,  D.,  44.  1.  157.  —  Civ.  cass.,  12  janv.  1874, 
S.,  74.  1.  305  et  note,  D.,  74.  1.  153.  —  Paris,  5  avril  1875,  S.,  75.  2.  299.  —  Bor- 
deaux, 29  mai  1878,  S.,  78.  2.  303.  —  Req.  rej.,  21  mars  1882,  S.,  83.  1.  112,  D., 
82.  1.  362.  —  Paris,  22  janv.  1887,  sous  Cass.,  D.,  90.  1 .  340.  —  Dijon,  4  fév.  1888, 
D.,  89.  2.  243.—  Req.  rej.,  11  déc.  1888,  S.,  91.  1.  466,  D.,  90.  1.  340.  —  Dijon, 
21  janv.  1891,  D.,  91.  2.  349,  noie  de  M.  Planiol.  —  Trib.  Nice,  29  mai  1895, 
Le  Droit,  4  déc.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  22  juill.  1895,  S.,  99.  1.  43,  D.,  96.  1.  569.  — 
Agen,  10  déc.  1895,  S.,  98.  2.  301,  D.,  96.  2.  525. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  ;  Laurent,  III,  n.  88;  Hue,  II,  n.  232;  Rimbeaud,  op. 
cit.,  p.  33.  —  Trib.  Lille,  10  nov.  1887,  Gaz.  l'ai.,  88.  I.  519.  —  Contra  :  Paris, 
29  août  1857,  S.,  57.  2.  768,  D.,  58.  2.  27. 
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si  coupable  que  soit  la  conduite  de  ce  dernier,  refuser  à  la 
l'ois  de  se  prêter  à  une  cohabitation  qui  lui  répugne  et  d'ac- 
quitter, sous  la  forme  d'une  pension,  l'obligation  qui  lui 
incombe.  Pour  s'affranchir  complètement  vis-à-vis  d'un  con- 
joint indigne,  il  n'a  pas  d'autre  moyen  que  de  faire  prononcer 
son  divorce. 

2134.  Mais  il  lui  est  permis  de  son  coté,  sous  la  .même 
condition,  s'il  est  lui-même  dans  le  besoin,  de  réclamer  des 
aliments  à  l'époux  qui  a  quitté  le  domicile  conjugal,  puisqu'il 
remplit,  quant  à  lui,  ou  du  moins  se  déclare  prêt  à  remplir 
tous  les  devoirs  qui  résultent  du  mariage.  Cette  solution,  on 
doit  l'observer,  a  toujours  été  unanimement  enseignée  par  la 
doctrine  (])  :  on  n'a  jamais  songé  à  imposer  à  la  femme  qui 
est  scrupuleusement  restée  à  son  foyer  et  qui  est  disposée  à 
y  accueillir  son  mari,  pas  plus  qu'au  mari,  abandonné  par  sa 
femme  et  qui  consent  à  la  recevoir,  l'obligation  de  demander 
sa  séparation  de  corps  et  de  faire  régulariser  ainsi  la  situa- 
tion, pour  obtenir  le  secours  auquel  ils  ont  droit. 

Nombre  de  lois  permettaient  même  expressément  à  la 
femme  envers  qui  le  mari  ne  remplit  pas  ses  obligations,  de 
faire  saisir  ou  même  retenir  administrativement  une  fraction 
<le  la  pension,  civile  ou  militaire,  a  laquelle  il  a  droit  iJ 
Mais,  sans  rien  changer  expressément  à  ces  dispositions  spé- 
ciales, les  dispositions  générales  de  la  loi  nouvelle  du  13  juil- 
let 1907  (art.  7  à  10),  certainement  applicables  à  cette  situa- 
tion, comme  l'a  confirmé  le  rapporteur  de  la  loi  au  Sénat, 
permettent  à  l'époux  abandonné  de  faire  promptement  res- 
pecter son  droit  (3). 

2135.  Il  reste  à  savoir  si  l'époux  qui  a  fui  le  toit  conjugal 
ne  peut  pas  lui-même  exiger  des  aliments  de  son  conjoint, 
lorsqu'il  justifie  de  la  nécessité  où  il  a  été  mis  de  s'en  séparer. 

L'affirmative  a  été  toujours  communément  admise  pour  le 
cas  où  il  a  été  chassé  de  ce  domicile  plutôt  qu'il  ne  l'a  fui.  Il 


'  Anbry  el  Rau,  V,  §  470,  p.  133,  n.  8;  Duranlon,  II,  n.  434;  Fuzier-Herman, 
art.  212,  n.  15  s.  ;  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  32  et  33.  —  Douai,  2  juin  1852,  S.,  53.  2. 
215,  D.,  53.  2.  132. 

2  Aubi  y  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  133,  n.  8.  —  Cf.  supra,  n   2107. 

3  Cf.  supra,  n.  2129  ter  et  s. 
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aurait  droit  au  secours  lors  même  qu'il  aurait  sans  motifs 
pris  l'initiative  de  la  rupture,  si  son  conjoint  ne  consentait 
pas  à  renouer  les  rapports  communs.  A  plus  forte  raison  ce 
droit  lui  appartient-il  quand  ce  dernier  l'a  contraint  à  s'éloi- 
gner et  qu'il  ne  veut  plus  le  recevoir  (1).  Il  ne  dépend  pas  de 
la  volonté  de  celui  qui  réclame  la  pension  qu'elle  ne  lui 
devienne  inutile  par  le  rétablissement  de  la  vie  commune. 

3136.  Cette  solution  est  repoussée,  au  contraire,  par  de 
nombreux  auteurs  et  par  certaines  décisions  judiciaires  (2), 
lorsque  l'époux  qui  s'est  séparé  de  son  conjoint  prétend 
l'avoir  fait,  soit  pour  se  soustraire  aux  mauvais  traitements 
dont  il  était  l'objet  de  la  part  de  celui-ci,  soit  parce  qu'au 
foyer  on  ne  lui  faisait  pas  la  situation  et  qu'on  ne  lui  accor- 
dait pas  les  égards  auxquels  il  avait  droit.  Avec  l'opinion 
opposée,  nous  estimons  que,  même  alors,  une  pension  doit 
lui  être  accordée  (3). 

Il  est  de  principe,  sans  doute,  que  l'on  ne  puisse  réclamer 
l'exécution  de  l'obligation  de  secours  qu'au  siège  même  de 
la  société  conjugale  :  les  deux  époux  doivent  y  être  réunis  et 
consentira  remplir,  dans  toute  son  étendue,  leur  devoir  préa- 
lable de  cohabitation.  Mais  n'admet-on  pas  unanimement  que 
ce  principe  fléchit  lorsque  la  cohabitation  cesse  d'être  possi- 
ble par  la  faute  de  celui  à  qui  les  aliments  sont  réclamés,  et 
que,  dans  l'impossibilité  où  est  l'autre  de  se  les  faire  fournir 
en  nature,  puisque  la  vie  commune  est  suspendue,  il  doit 
avoir  la  faculté  de  les  obtenir  en  argent?  Toute  la  question 

(')  Demolombe,  IV,  n.  110;  Laurent,  III,  n.  54  et  94;  Planiol,  I,  n.  895;  Beudanl, 
J,  n.  309;  Rimbeaud,  op.  cil.,  p.  31  s.  —  Beq.  rej.,  28  déc.  1830,  S.,  31.  1.  11,  D., 
31.  1.  28.  —  Aix,  17fév.  1871,  D.,  72.  2.  64.  —  Besançon,  15  juill.  1874,  S.,  75.  2. 
9  et  note,  D.,  74.  2.  219.  —  Trib.  Montluçon,  16  nov.  1905,  D.,  1906.  5.  28. 

(2)  Aubry  et  Rau,  V,  §  470,  p.  133,  n.  10  et  11;  Demolombe,  IV,  n.  97;  Rim- 
beaud, op.  cit.,  p.  30  s.  —  Montpellier,  4  mai  1847,  S.,  47.  2.  418,  D.,  47.  2.  81.  — 
Trib.  Angoulême,  30  mai  1864,  D.,  64.  3.  45.  —  Bordeaux,  11  fév.  1887,  Gaz.  Pal., 
87.  I.  612.  —  Nancy,  6  juill.  1895,  S.,  97.  2.  45,  D.,  96.  2.  181. 

t3)  Laurent,  III,  n.  56;  Hue,  II,  n.  232;  Beudant,  I,  n.  309;  Fuzier-Herman,  art. 
212.  n.  20;  art.  214,  n.  56  s.  —  Montpellier,  23  déc.  1830,  S.,  31.  2.  331,  D.,  32.  2. 
2.  —  Bordeaux,  3  fév.  1853,  S.,  53.  2.  260,  D.,  54.  2.  10.  —  Trib.  Seine,  13  janv. 
1882,  Gaz.  Pal.,  82.  I.  269.  —  Req.  rej.,  2  janv.  1877,  S.,  77.  1.  257,  rapp.  de 
M.  Onofrio  et  note,  D.,  77.  1.  162.  —  Pau,  8  mai  1890,  S.,  91.  2.  3.  —  Douai, 
26  mars  1901,  D.,  1902.  2.  188,  et  note.  —  Caen,  30  juin  1903,  D.,  1904.  5.  416.  — 
Cpr.  Planiol,  I,  n.  897.  —  Baslia,  20  mai  1902,  S.,  1903.  2.  104,  D.,  1904.  2.  231. 
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est  donc  de  savoir  si  l'époux  qui  s'est  séparé  de  son  conjoint 
avait  de  justes  motifs  pour  le  faire.  Or  il  ne  semble  pas  qu'on 
puisse  distinguer,  à  cet  égard,  suivant  qu'il  a  été  réellement 
expulsé  par  la  force  du  domicile  conjugal,  ou  qu'il  a  été 
poussé  à  le  déserter  à  raison  des  violences  auxquelles  il 
y  était  exposé,  des  privations  ou  du  traitement  humiliant 
qu'il  devait  y  subir.  Qu'elle  ait  été  physique  ou  morale, 
qu'elle  se  soit  ou  non  proposé  de  lui  faire  quitter  la  place, 
la  contrainte  à  laquelle  il  a  dû  finir  par  céder  doit  produire 
exactement  les  mêmes  effets,  et  la  nature  de  l'offense  faite  à 
sa  dignité  importe  peu,  lorsque  sa  gravité  rend  la  continua- 
tion des  rapports  communs  réellement  insupportable.  Si  donc 
l'époux  brutalement  congédié  peut  exiger  de  l'autre  qu'il 
pourvoie  à  son  entretien,  jusqu'à  ce  qu'il  le  reprenne  auprès 
de  lui,  il  a  un  droit  identique,  lorsqu'il  a  dû  prendre  sur  lui 
de  s'éloigner  pour  échapper  à  un  traitement  indigne. 

Et  vainement  objecte-t-on  que  l'inobservation  de  son  devoir 
par  l'un  des  conjoints  n'autorise  pas  l'autre  à  se  soustraire 
au  sien.  S'il  s'en  dispense,  c'est  parce  qu'on  lui  enlève  vrai- 
ment le  moyen  de  le  remplir,  tout  comme  si  on  lui  fermait 
la  porte  du  domicile  commun.  La  seule  différence  entre  les 
deux  cas  est  que  la  violence  qu'on  lui  fait  est,  dans  le  pre- 
mier, plus  morale  que  physique,  quoiqu'elle  puisse  même 
alors  revêtir  ce  dernier  caractère.  Mais  il  serait  vraiment 
trop  cruel  de  soutenir  qu'il  est  plus  facile  à  une  femme  de  se 
plier  à  la  vie  commune,  lorsqu'elle  est  en  butte  aux  plus 
déplorables  excès  de  la  part  de  son  mari,  que  lorsqu'il  la 
chasse  de  sa  maison.  Il  est,  au  reste,  tellement  impossible  de 
s'en  tenir  au  principe  rigoureux  auquel  l'on  veut  rester  tidèle, 
que  MM.  Aubry  et  Rau  eux-mêmes,  après  avoir  commencé 
par  dénier  le  droit  aux  aliments  même  à  l'époux  qui  prétend 
«  que  la  vie  commune  présente  pour  sa  personne  de  graves 
inconvénients  »,  en  viennent  (')  cependant  à  l'accorder  à  la 
femme  qui  refuserait  de  rejoindre  son  mari,  «  par  le  motif 
qu'il  ne  lui  offrirait  pas  un  logement  convenable  à  sa  position, 
et  garantissant,  d'une  manière  suffisante,  sa  sécurité  et  sa 

(')  V,  §470,  p.  134,  n.  12. 
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dignité  ».  Or,  après  tout,  l'existence  commune  ne  doit  elle 
pas  lui  être  bien  moins  intolérable,  quand  le  mari  refuse  à 
ses  besoins  quelques  satisfactions  légitimes,  que  lorsque,  par 
des  voies  de  fait  ou  des  humiliations  dégradantes,  il  compro- 
met sa  santé  ou  manque  gravement  au  respect  qu'il  lui  doit  ? 

Oppose-t-on  qu'en  abandonnant  le  domicile  commun, 
l'époux  empêche  l'accomplissement  de  la  condition  à  laquelle 
était  subordonné  son  droit  au  secours,  et  qui  était  d'habiter 
avec  son  conjoint?  Mais  il  ne  dépend  guère  plus  de  lui  que 
cette  condition  se  réalise,  lorsqu'il  quitte  les  lieux  où  sa  posi- 
tion n'est  plus  tcnable,  que  quand  on  lui  en  interdit  l'entrée, 
et  c'est  son  conjoint,  bien  plus  que  lui-même,  qui  en  empêche 
alors  réellement  la  réalisation. 

Avec  plus  d'apparence  de  raison  on  peut  dire  que  la  loi 
ne  connaît  pas,  pour  les  époux,  jusqu'à  la  dissolution  de  leur 
mariage,  de  situation  mixte  entre  le  maintien  de  la  vie  com- 
mune et  sa  cessation  en  vertu  d'un  jugement  de  séparation 
de  corps.  C'est  violer  l'art.  214,  peut-on  prétendre,  que  de 
permettre  à  l'un  d'eux  d'obliger  l'autre  à  l'entretenir  en 
dehors  du  domicile  conjugal,  et  de  s'affranchir,  par  une  sim- 
ple séparation  de  fait,  de  son  propre  devoir  de  cohabitation. 
On  comprendrait,  en  effet,  que  la  loi  eût  voulu  contraindre 
les  époux  à  prendre  une  résolution  définitive,  et  à  choisir  une 
bonne  fois  entre  la  continuation  de  leurs  rapports  et  le  relâ- 
chement du  lien  conjugal.  Mais  rien  ne  trahit  cette  intention 
chez  les  rédacteurs  du  code  civil,  tout  au  contraire.  Faire  de 
la  séparation  de  corps  l'unique  moyen  de  dénouer  une  situa- 
tion insupportable,  comment  y  auraient-ils  songé,  alors  qu'ils 
ne  l'admettaient  qu'à  regret,  et  que  d'ailleurs  elle  ne  constitue 
pas  effectivement  un  dénouement  véritable?  On  ne  voit  guère, 
en  somme,  pourquoi  les  époux  auraient  été  condamnés  à  pu- 
blier leurs  démêlés  et  à  rendre,  par  là  même,  leur  réconcilia- 
tion plus  difficile  dans  l'avenir,  alors  que  celui  qui  croit  avoir 
des  griefs  légitimes  se  contente  de  reconquérir  sa  liberté  de 
fait,  en  demandant  les  moyens  de  vivre,  et  que  l'autre  n'est 
pas  disposé,  de  son  côté,  à  reprendre  l'existence  en  commun 
et  à  la  lui  rendre  tolérable.  Ce  serait  aggraver  le  mal,  et  non 
pas  l'adoucir,  risquer  de  le  perpétuer,  au  lieu  de  le  guérir, 
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que  de  substituer  par  force  à  la  période  de  détente  qu'est  la 
réparation  de  fait,  la  rupture  et  l'éclat  d'une  séparation  de 
corps,  qui  serait  trop  souvent  définitive. 

Au  reste,  il  appartient  au  juge  de  rechercher,  pour  ne  point 
tendre  ces  séparations  de  fait  trop  faciles  et  trop  fréquentes, 
si  les  griefs  de  l'époux  qui  demande  des  aliments  sont  suffi- 
sants pour  les  lui  faire  accorder,  ou  si,  au  contraire,  la  vie 
commune  peut  être  aisément  reprise.  La  réserve  que  le  juge 
sera  tout  naturellement  porté  à  s'imposer,  à  cet  égard,  est  un 
gage  qu'il  n'y  a  guère  de  véritable  abus  à  redouter.  Et  quant 
à  ses  décisions,  elles  ne  sauraient  être  plus  arbitraires  que 
s'il  avait  à  statuer  sur  une  demande  en  séparation  de  corps. 

\u  2.  Du  devoir  de  secours  après  le  décès  de  l'un  des  époux. 

2137.  Dans  la  législation  romaine  ('^jusqu'à  la  fin,  l'obli- 
gation alimentaire  entre  époux  cessa  par  la  mort  de  l'un 
d'eux.  Mais  la  femme  trouva  dans  la  mamis,  tant  qu'elle 
dura,  un  titre  qui  lui  permettait  de  venir  à  la  succession  de 
son  mari;  et,  d'autre  part,  après  qu'elle  eut  disparu,  le  con- 
joint survivant,  quel  qu'en  fût  le  sexe,  put  être  appelé  à  la 
succession  du  prédécédé  à  l'aide  de  la  bonqrum  possessio 
unde  vir  et  nxor.  Justinien  (2)  accorda  enfin  à  ce  conjoint, 
lorsqu'il  était  sans  ressources,  le  droit  plus  efficace  de  pren- 
dre dans  l'hérédité  du  défunt,  à  titre  de  légitime,  le  quart  de 
ses  biens,  s'il  ne  laissait  que  trois  enfants,  et  une  part  virile 
seulement,  s'il  en  laissait  un  plus  grand  nombre.  Par  la  con- 
dition à  laquelle  en  était  subordonnée  l'allocation,  la  «  quarte 
du  conjoint  pauvre  ->  revêlait  ainsi  véritablement  le  caractère 
alimentaire,  tout  en  constituant  cependant  un  droit  succes- 
soral. Toutefois,  la  Novelle  117,  rendue  en  l'an  542,  vint 
presque  aussitôt  retirer  ce  droit  au  mari,  pour  ne  plus  le 
reconnaître  qu'a  la  veuve. 

A  l'époque  barbare  (n),  celle  ci  trouva  encore  dans  le  pre- 
tium  nuptiale  et  dans  le  morgengabe  ou  prelium  virginitatis 
les  ressources  destinées   k   pourvoir  à   ses  besoins  après  le 

(')  Cf.  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  9  s. 

i  Nov.  53.  cap.  VI  (an  537). 
,     Kimbeaud,  op.  cit.,  p.  11  s. 
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décès  de  son  époux.  Sous  le  régime  féodal,  ce  fut  le  douaire 
qui  les  lui  procura.  Et,  à  la  fin  de  notre  ancien  droit,  cette 
institution  les  lui  assurait  encore,  dans  les  pays  de  coutumes, 
sous  la  forme  d'un  droit  de  jouissance  portant  sur  une  por- 
tion des  propres  du  mari,  conjointement  avec  le  don  mutuel, 
qui  conférait  à  l'époux  survivant,  sans  distinction  de  sexe, 
l'usufruit  de  la  communauté,  et  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
grâce  à  la  quarte  du  conjoint  pauvre  et  aux  nombreux  gains 
de  survie  qui  y  étaient  en  usage,  notamment  à  l'augment  de 
dot  et  au  contre-augment.  Bien  mieux,  au  xvuie  siècle,  Fer- 
rière  (')  n'hésitait  pas  à  présenter  l'obligation  alimentaire  en- 
tre époux  comme  «  si  essentielle  à  la  piété  conjugale,  qu'elle 
passe  en  la  personne  des  héritiers  du  prédécédé  ». 

Aucune  de  ces  institutions  ne  trouva  grâce  devant  la  loi 
révolutionnaire  du  17  nivôse  an  II  (2).  De  ce  jour,  les  époux 
ne  purent  plus  assurer  le  sort  du  survivant  qu'au  moyen  de 
libéralités  purement  conventionnelles  (3). 

2138.  Comment  les  rédacteurs  du  Code  civil  gardèrent-ils 
à  cet  égard  le  plus  complet  silence,  et  parurent  ils  ainsi  ré- 
pudier les  traditions  de  notre  ancienne  jurisprudence,  pour 
s'inspirer  du  principe  imprévoyant  de  1ère  intermédiaire? 
On  n'a  pas  encore  pu  dire  si  la  regrettable  lacune  qui  en 
résulta  dans  nos  lois,  fut  l'effet  d  une  simple  méprise  ou  celui 
d'un  dessein  arrêté.  Mais  du  moins  on  ne  tarda  pas  à  s'accor- 
der à  en  déplorer  les  conséquences.  N'appartenait-il  pas,  en 
effet,  au  législateur  de  se  montrer  plus  prévoyant  que  les 
époux,  et,  sans  compter  sur  leurs  stipulations  particulières, 
de  prémunir  le  survivant  contre  la  gêne  ou  la  misère  à 
laquelle  pourrait  le  réduire  le  décès  de  son  conjoint? 

Etait-il  admissible,  si  le  mariage  crée  vraiment  entre  deux 
êtres  cette  communauté  d'existence,  d'atlêctions  et  d'intérêts 
qui  est  le  ciment  de  la  famille,  cpie  la  mort  pût  briser  si 
complètement  le  lien  qui  les  unissait,  que  l'époux  sans  res- 
sources restât  presque  sans  droit,  en  face  de  la  succession  du 

(')  Dict.  de  droit  et  de  pratique,  I,  v°  Alinv  nts,  p.  98.  —  Contra  :  Argou,  lnst. 
au  dr.  fr.,  liv.  III,  ch.  XXI. 
(*)  Art.  13,  14  et  61. 
\*)  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  17  s. 
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prédécédé?  Qu'y  avait-il  de  plus  contraire  à  la  dignité  comme 
à  la  nature  de  l'union  légitime  et  aux  affections  du  défunt, 
que  cette  déchéance,  à  la  fois  matérielle,  morale  et  sociale, 
que  la  loi  infligeait  h  celui  qu'il  laissait  après  lui?  Conférer 
au  survivant  un  droit  héréditaire  aussi  illusoire  que  celui  de 
l'art.  767,  c'était  bien  plus  aggraver  cette  déchéance  que  l'en 
relever,  puisque  sa  vocation  ne  venait  qu'après  celle  des 
successeurs  irréguliers  les  moins  qualifiés,  et  obliger  à  voir 
qu'on  s'était  montré  encore  moins  généreux  envers  lui  qu'en- 
vers les  enfants  naturels,  pourtant  si  sévèrement  traités  ('). 

2139.  On  ne  pouvait  donc  plus  hésiter  que  sur  les  moyens 
de  modifier  à  son  avantage  une  situation  aussi  humiliée  et 
aussi  malheureuse.  On  était  libre  effectivement,  ou  de  renforcer 
son  droit  successoral,  ou  de  laisser  survivre  l'obligation  de 
secours  entre  époux  au  décès  de  l'un  d'eux,  ou  de  combiner 
enfin  ces  deux  réformes,  d'une  part  en  reconnaissant  désor- 
mais au  conjoint  survivant,  conformément  à  la  réalité  des 
choses,  un  rang  meilleur  dans  l'ordre  présumé  des  sympa- 
thies du  défunt,  et,  d'autre  part,  pour  le  cas  où  sa  vocation 
héréditaire  ne  lui  assurerait  pas  de  quoi  vivre,  en  contrai- 
gnant l'hérédité  à  pourvoir  à  sa  subsistance.  A  vrai  dire,  tout 
dépendait,  sous  ce  rapport,  de  la  conception  qu'on  se  faisait 
du  mariage. 

Aussi,  de  même  que  la  première  proposition  qui  fut  faite, 
en  1849,  par  plusieurs  représentants  du  peuple,  et  que  les 
événements  politiques  empêchèrent  d'aboutir,  celle  dont 
M.  Delsol  saisit,  en  1872,  l'Assemblée  nationale  ne  visait  qu'à 
étendre  le  droit  de  succession  du  conjoint  survivant.  Mais, 
comme  ce  droit,  même  après  l'extension  qu'on  s'était  décidé 
à  lui  donner,  pouvait  encore  n'assurer  que  dans  une  mesure 
insuffisante  l'entretien  de  ce  conjoint,  le  législateur  s'est  fina- 
lement résolu  à  prolonger  l'obligation  alimentaire  entre 
époux  au  delà  même  de  la  dissolution  du  mariage  par  la 
mort   de   l'un   d'eux  (2).  Tel    a  été   le   résultat  de  la  loi  du 


(')  Cpr  Boissonade,  Uist.  des  droits  de  l'époux  survivant,  Paris,  1874,  p.  340; 
Houard  de  (lard,  Des  droits  de  l'époux  sur  ta  suce,  de  sou  conjoint  prédécédé. 
Paris,  1891,  p.  6  s.  ;  Uimbeaud,  op.  cil.,  p.  116  s. 

.'•    Cf.  Rimbeaud,  «/<.  cit.,  p.  110  s. 
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9  mars  189],  qui,  en  même  temps  qu'elle  modifiait  profon- 
dément l'ancien  art.  767,  a  ajouté  à  l'art.  205  la  disposition 
suivante,  qui  en  forme  les  2" ,  3"  et  i"  alinéas  :  «  La  succession 
»  de  l'époux  prédécédé  en  doit  (des  aliments),  clan  s  le  même  cas, 
»  à  V époux  survivant.  Le  délai  pour  les  réclamer  est  d'un  an 
»  à  partir  du  décès  et  se  prolonge,  en  cas  de  partage,  jusqu'à 
»  son  achèvement.  —  La  pension  alimentaire  est  prélevée  sur 
»  l'hérédité.  Elle  est  supportée  par  tous  les  héritiers  et,  en  cas 
»  d'insu/fîsance,  par  tous  les  légataires  particuliers,  propor- 
»  tionnellement  à  leur  émolument.  —  Toutefois,  si  le  défunt 
»  a  expressément  déclaré  que  tel  legs  sera  acquitté  de  préfé- 
»  rençe  aux  autres,  il  sera  fait  application  de  l'art.  927  du 
»  Code  civil.  » 

2140.  Par  son  objet,  par  les  conditions  auxquelles  il  est 
subordonné,  par  la  place  et  le  nom  même  que  la  loi  lui 
donne,  le  droit  que  confère  l'art.  205  à  l'époux  survivant 
apparaît  comme  ayant  un  caractère  purement  alimentaire, 
qui  le  distingue  tout  à  fait  du  droit  héréditaire  dont  il  est 
appelé,  le  cas  échéant,  a  combler  l'insuffisance.  Et  les  travaux 
préparatoires  (')  suffiraient  à  eux  seuls  à  prouver,  si  aucun 
doute  pouvait  subsister  à  cet  égard,  qu'il  ne  constitue  qu'une 
simple  créance  contre  la  succession  du  prédécédé  (2). 

Comme  tel,  il  participe  donc  de  tous  les  caractères  du  droit 
aux  aliments  que  les  circonstances  dans  lesquelles  il  nait  ne 
l'empêchent  pas  de  revêtir,  de  telle  sorte  que,  s'il  ne  peut 
évidemment  pas  être  réciproque,  il  est  non  moins  certaine- 
ment d'ordre  public.  Il  ne  saurait  être  enlevé  à  l'époux,  ni 
par  un  acte  unilatéral  de  la  volonté  du  défunt,  ni  par  un 
accord  des  deux  conjoints  (3). 

Au  fond,  ce  droit  n'est  que  la  suite  de  celui  qui  existait,  de 
leur  vivant,  au  profit  de  chacun  d'eux,  et  c'est  le  même  qui  se 
continue,  après  leur  séparation  par  la  mort.  Loin  de  l'anéantir, 
cet  événement  fait  désirer  plus  vivement  qu'il  conserve  toute 


',  Cf.  notamment  2e  rapport  de  M.  Pion,  .loin»,  off..  1890,  Chambre  des  dép., 
Doc.  part.,  p.  156. 

{-)  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  120;  Bressolles,  Rec.  de  l'Acad.  (te  lén.  de  Toulouse, 
1891-1892,  p.  41  ;  Planiol,  Note,  D.,  95.  2.  201. 

(3)  Rimbeaud,  op   cit.,  p.  132. 
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son  efficacité,  et  qu'il  reste  opposable  aux  héritiers  de  l'obligé, 
comme  il  l'était  à  lui-même,  et  dans  la  même  mesure,  ("est 
sa  dette  qu'ils  sont  tenus  d'acquitter  avec  ses  biens,  et  qu'il 
leur  transmet  avec  son  actif.  Elle  le  grève  au  même  titre  que 
toutes  les  autres,  avec  cette  différence,  néanmoins,  qu'elle  ne 
nait  qu'à  l'instant  où  il  meurt,  et  parce  que  ce  décès  est  préci- 
sément ce  qui  provoque  le  besoin  qu'a  l'époux  survivant  d'être 
secouru.  Et  dès  lors  il  parait  pour  le  moins  superflu  de  faire 
intervenir  ('),  pour  expliquer  que  ses  héritiers  soient  tenus 
de  cette  obligation,  la  fiction  de  la  personnalité  juridique  de 
l'hérédité  faisant  suite  à  celle  du  défunt.  Si  la  nature  des  choses 
lui  interdit  d'acquitter  personnellement  cette  dette,  elle  n'en 
a  pas  moins  grevé  son  patrimoine,  au  moment  où  la  mort 
l'en  dessaisissait,  de  telle  sorte  que  ses  successeurs  y  sont 
assujettis  dans  la  mesure  exacte  où  il  l'était  lui-même.  De 
celte  conception  primordiale  que  l'obligation  alimentaire 
opposable  aux  héritiers  du  prédécédé  n'est  que  le  prolonge- 
ment de  celle  dont  il  était  tenu  durant  sa  vie,  il  suit  qu'il  faut 
lui  appliquer,  en  principe,  toutes  les  règles  qui  gouvernent 
l'obligation  de  secours  de  l'art.  212. 

2141.  Et  d'abord,  quant  aux  conditions  auxquelles*  est 
subordonné  le  droit  du  conjoint  survivant,  il  va  de  soi  qu'il 
faut,  d'une  part,  qu'il  soit  dans  le  besoin,  c'est-à  dire  que  ses 
ressources  personnelles,  jointes  à  l'émolument  du  droit  héré- 
ditaire que  lui  confère  l'art  767,  soient  insuffisantes  pour  assu- 
rer sou  existence  (2),  et,  d'autre  part,  que  la  succession  soit 
en  état  de  lui  fournir  des  aliments,  après  que  le  passif  a  été 
déduit  de  l'actif,  car  les  Créanciers  ne  sauraient  évidemment 
voir  leur  situation  empirer  par  la  mort  de  leur  débiteur  (3). 

2142.  Il  suit  de  ce  dernier  motif  qu'une  pension  ne  peut 
pas  être  réclamée  par  l'époux  survivant,  lorsqu'il  est  l'unique 
successeur  de  son  conjoint,  n'eût-il  effectué  qu'une  acceptation 


'j  Pion,  Ier  rapp.,  loum.  off.,  Ch.  des  dép.,  Doc.  pari.,  1335.  p.  i 29 i  ;  dise,  de 
M.  Lacombe,  Journ.  off'.,  Sénat,  Déb.  pari..  2  déc.  1890,  p.  1110;  Kimbeaud,  op. 
cil  ,  p.  121. 

-    Planiol,  l,  n.  907.  —  Cpr.  Req.  rej.,  2i  juill.  1895,  S.,  96.  1.  2U2. 

(3)  Lacombe,  Journ.  off.,  loc.cit.,  p.  1110;  Planiol,  1,  n.  903  et  909;  Rimbeaud, 
op.  cit.,  p.  123.  —  Trib.  Avesnes,  13  juill.  1894,  L).,  95.  2.  201. 
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bénéficiaire  (').  D'une  part,  malgré  la  séparation  des  patri- 
moines qui  résulterait  de  cette  acceptation,  il  ne  saurait  venir 
en  concours  avec  les  créanciers  héréditaires,  puisque  l'insuf- 
fisance de  la  succession  établirait  qu'elle  n'est  pas  en  état  de 
fournir  des  aliments.  D'autre  part,  les  principes  généraux  du 
droit  s'opposeraient  à  ce  que  l'obligation  put  naitreà  Ja  charge 
de  la  personne  même  qui  s'en  prévaudrait.  La  fiction  de  la 
personnalité  de  l'hérédité,  imaginée  d'ailleurs  ici  sans  raisons 
valables  et  pour  un  autre  objet,  ne  saurait  légitimer  un 
résultat  aussi  anormal.  Et  quant  au  bénéfice  d'inventaire, s'il 
permet  à  l'héritier  de  conserver  ses  droits,  il  ne  lui  permet 
pas  d'en  acquérir  de  nouveaux. 

2143.  II  faut,  en  second  lieu,  que  le  survivant  exerce  son 
droit  dans  l'année  qui  suit  le  décès  de  son  conjoint,  ou  tout 
au  moins,  si  le  partage  n'est  pas  encore  achevé  à  l'expiration 
de  celle-ci,  avant  la  conclusion  de  ce  partage.  Si  la  loi  a 
assigné  un  aussi  bref  délai  à  la  formation  de  la  demande,  ce 
n'est  pas,  comme  on  l'a  dit  parfois  et  lors  de  la  discussion 
elle-même  (2),  parce  qu'elle  doit  être  nécessairement  anté- 
rieure à  l'époque  où  la  personnalité  de  l'hérédité  disparait, 
car  il  ne  tenait  qu'à  cette  loi  de  prolonger,  s'il  le  fallait, 
cette  prétendue  personnalité  au-delà  de  ce  laps  de  temps. 
C'est  parce  que  la  situation  définitive  des  héritiers  devait  être 
déterminée  aussi  promptement  que  possible,  et  qu'il  ne  fallait 
pas  les  laisser  trop  longtemps  exposés  a  des  réclamations 
dont  on  aurait  pu  d'autant  moins  vérifier  le  bien  fondé 
qu'elles  seraient  plus  tardives.  Or  le  délai  fixé  a  paru  suffi- 
sant pour  permettre  à  celui  qui  pouvait  les  formuler  de  savoir 
s'il  y  avait  lieu  pour  lui  de  le  faire  (3). 

2144.  Mais  la  demande  du  conjoint  survivant  doit-elle  être 
nécessairement  admise,  s'il  est  dans  le  besoin,  par  cela  seul 
qu'elle  a  été  formée  dans  ce  délai,  ou  ne  faut  il  pas  encore, 
pour  qu'elle  puisse  l'être,  que  l'existence  de  ce  besoin 
remonte  au  moins  au  jour  du  décès  du  prémourant?  Le  texte 

(')  Poitiers,  7  juill.  1897,  S.,  98.  2.  35,  D.,  98.  2.  409,  note  de  M.  Planiol. 
H  Piou,   1«  rapp.,  J.  off.,  Ch.  des  dép.,   Doc.  pari.,  20  déc.   1886,  p.   1294; 
Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  129. 
(3)  Planiol,  I,  n.  916.  —  Cpr.  Poitiers,  7  juill.  1897,  précité. 

Pers.  —  III.  4i 
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laisserait  la  question  indécise,  mais  les  travaux  préparatoi- 
res (')  la  résolvent  dans  le  dernier  sens,  et  cette  solution 
est  corroborée,  selon  nous,  à  la  fois  par  le  caractère  et 
l'objet  de  cette  obligation  alimentaire  (?).  Par  son  caractère, 
car,  si  elle  est  le  prolongement  de  celle  qui  incombait  à 
L'époux  prédécédé,  il  faut  qu'elle  ait  pu  naître  en  sa  personne, 
au  inoins  à  l'instant  où  il  rendait  le  dernier  soupir.  Par  son 
objet,  car,  si  elle  tend  à  sauver  le  survivant  de  la  détresse  à 
laquelle  le  réduit  son  veuvage,  elle  doit  s'évanouir  lorsque 
son  infortune  actuelle  procède  de  revers  et  d'événements  pos- 
térieurs à  la  dissolution  du  mariage.  Du  reste,  s'il  avait  été 
dans  l'intention  du  législateur  d'autoriser  cet  époux  à  s'en  pré- 
valoir lors  même  que  son  besoin  n'apparaîtrait  qu'après  cette 
dissolution,  on  ne  comprendrait  plus  qu'il  eût  fixé  un  délai 
aussi  court  qu'une  année  pour  la  recevabilité  de  la  demande. 

2145.  Cette  demande,  au  surplus,  doit  être  accueillie  quels 
qu'aient  pu  être  les  torts  de  celui  dont  elle  émane  à  l'égard 
deson  conjoint,  et,  spécialement,  lors  même  que  la  séparation 
de  corps  aurait  été  prononcée  à  la  requête  et  au  profil  de 
celui-ci  (s).  Cette  solution  résulte,  d'une  part,  de  la  compa- 
raison même  des  deux  dispositions  nouvelles  des  art.  205  et 
767,  car  la  dernière  seule  prive  l'époux  coupable  du  droit 
qu'elle  organise,  et,  d'autre  part,  de  ce  que  l'obligation  oppo- 
sable à  la  succession  n'est  autre  que  la  continuation  de  celle 
à  laquelle  le  de  citjus  était  assujetti  durant  sa  vie.  Or,  sien 
pareil  cas  le  divorce  met  fin  à  celle-ci,  la  séparation  de  corps, 
loin  de  l'anéantir,  est  la  plus  fréquente  des  occasions  dans 
lesquelles  on  est  appelé  à  en  réclamer  l'exécution. 

2146.  Conformément  au  droit  commun  de  l'art.  208,  qu'on 
a  jugé  superflu  de  rappeler  (l),  le  montant  du  secours  qui  doit 
être  alloué  à  l'époux  survivant  se  détermine,  d'un  côté,  eu 
égard  à  ses  besoins,  appréciés  suivant  sa  situation,  et,  d'un 
autre  côté,  en  raison  des  forces  de  la  succession,  dont  il  con- 


■;  2«  rapp.  de  M.  Piou,  J.  o/J\,  Ch.  des  dép.,   Doc.  pari.,  1890,  p.  156. 
\-,  Pianiol,  I.  i).  '.'16;  Himbeaud,  op.  cit.,  p.  131. 
(3j  liinibeaud,  op.  cit.,  p.  124. 

2e  rapp.  de  M.  Piou,  Journ.  off.,  Ch.  des  dép.,  Doc. pari.,  1890,  p.  156;  La- 
combe,  Journ.  off.,  Sénatj  Déb.puH.,  2  déc.  1890,  p.  111U. 
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vient  en  conséquence  de  défalquer  préalablement  les  dettes 
héréditaires  (').  On  ne  doit  donc  pas  prendre  en  considération 
les  facultés  personnelles  des  successeurs  du  decujus,  qui  ne 
sont  tenus  que  de  son  chef  et  seulement  dans  la  mesure  où 
il  l'était  lui-même,  puisqu'ils  ne  le  sont  que  pour  avoir  re- 
cueilli les  biens  dont  la  dette  alimentaire  est  une  charge. 
Faut  il  observer  que  ce  résultat  s'explique  à  merveille  sans 
personnifier  l'hérédité? 

2147.  Mais  l'étendue  du  secours  alimentaire  est-elle  éga- 
lement susceptible  de  varier,  en  plus  ou  en  moins,  suivant  la 
règle  générale  de  l'art.  5209? 

Qu'elle  puisse  être  réduite,  si  les  besoins  de  l'époux  dimi- 
nuent ou  si  ses  ressources  personnelles  s'accroissent,  c'est  ce 
que  prouvent  les  travaux  préparatoires  (-).  A  la  question  qui 
avait  été  posée  à  ce  sujet  au  Sénat,  M.  Laconibe  (?)  répondait 
en  ces  termes,  au  nom  de  la  commission  :  «  Nous  sommes 
parfaitement  d'accord  que  les  art.  208  et  209  C.  civ.  seront 
applicables  à  la  pension  alimentaire  de  l'époux  survivant;  si 
donc,  à  une  époque  postérieure  à  celle  à  laquelle  la  pension 
aura  été  réglée,  l'époux  survivant  reçoit  un  accroissement  de 
fortune  lel  qu'il  n'ait  plus  besoin  de  la  pension,  elle  pourra 
être  diminuée  ou  même  complètement  supprimée.  » 

2148.  D'un  autre  côté,  qu'elle  ne  soit  pas  susceptible 
d'augmentation  à  raison  de  l'accroissement  qui  pourrait  sur- 
venir dans  la  consistance  ou  la  valeur  des  biens  héréditaires, 
c'est  ce  qui  n'est  pas  douteux  non  plus,  «  puisque,  ainsi  que 
l'expliquait  aussitôt  après  le  même  orateur,  l'état  de  la 
succession  est  définitivement  (îxé  à  l'heure  de  son  ouverture, 
et  qu'il  ne  peut  recevoir  de  modifications  que  par  suite  des 
actes  personnels  des  héritiers,  dont  il  n'y  a  pas  lieu  de  tenir 
compte  »  (;). 

2149.  Mais  cette  augmentation  ne  peut-elle  pas,  du  moins, 
se  produire  à  raison  de  ce  que  les  besoins  de  l'époux  aug- 
mentent ou  que  ses  ressources  diminuent?  Sur  ce  point  le 

('•)  Planiol,  I,  n.  907  à  909  ;  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  125  s. 

H  Planiol,  I,  n.  907;  Rimbeaud,  op.  cil.,  p.  135. 

(')  M.  Lacombe,  Journ.  of)\.  Sénat,  Déb.  pari.,  2  déc.  1890.  p.  1110. 

(')  Planiol,  I,  n.  909;  Rimbeaud,  op.  cil.,  p.  133. 
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raisonnement  de  M.  Lacombe  restait  insuffisant:  il  ne  prouvait 

pas  que,  invariable  à  raison  d'un  des  éléments  de  sa  fixation, 
l'élément  actif,  la  pension,  ne  pût  pas  varier  à  raison  de 
l'autre,  l'élément  passif.  Mais  la  forme  même  de  sa  réponse-, 
lorsqu'il  disait  que  «  l'hypothèse  contraire  (d'une  augmenta- 
tion) ne  peut  pas  se  poser  »,  impliquait  que,  pour  lui,  tout 
accroissement  de  la  pension,  à  quelque  titre  qu'il  put  être 
réclamé,  était  absolument  impossible.  Et  sa  pensée  était 
entièrement  conforme  à  celle  qu'exprima  le  rapporteur  à  la 
Chambre  des  députés  ('),  en  ces  termes  :  «  le  règlement  une 
fois  fait,  l'époux  n'est  plus  reçu  à  le  faire  modifier  »,  comme 
aussi  à  celle  qui  inspira  les  rédactions  successives  qui  eurent 
pour  objet  de  traduire  la  même  idée.  11  est  vrai  que  le  texte 
définitif  ne  l'a  pas  formulée.  Mais  on  ne  saurait  en  conclure 
qu'elle  fut  finalement  écartée,  alors  qu'on  ne  différa,  pendant 
toute  la  discussion,  que  sur  les  moyens  de  l'exprimer  le  plus 
nettement  possible.  On  comprend,  d'ailleurs,  que  l'on  ait 
voulu  régler  une  fois  pour  toutes,  dans  un  but  de  stabilité, 
les  rapports  de  la  succession  et  du  conjoint  survivant,  en 
admettant  seulement  celle-là  à  se  faire  décharger,  en  tout  ou 
en  partie,  de  la  pension  lorsqu'elle  ne  serait  plus  nécessaire. 
D'un  autre  côté,  et  ce  motif  exclut  toute  distinction  qu'on 
voudrait  faire  entre  le  cas  où  l'augmentation  serait  demandée 
après  l'expiration  du  délai  d'un  an  et  celui  où  elle  le  serait 
auparavant,  si  le  droit  alimentaire  du  conjoint  ne  naît  que 
quand  il  était  dans  le  besoin  à  l'ouverture  de  l'hérédité, 
n'est-il  pas  logique  qu'on  s'en  tienne  à  l'étendue  de  ce  besoin 
tel  qu'il  existait  lors  du  règlement  qui  a  eu  lieu?  En  tant 
qu'il  apparaît  postérieurement  à  celui-ci,  il  ne  peut  pas 
grever  le  défunt,  et  par  suite  sa  succession,  tenue  seulement 
dans  la  mesure  où  le  débiteur  l'était  à  l'instant  où  il  expirait, 
ou  plutôt,  ce  qui  revient  presque  au  même,  à  l'instant  ou  c<> 
droit  s'est  fait  reconnaître  (s). 

2150.  Cette  dette  alimentaire  doit  être  supportée,  confor- 

(')  2e  rapp.  de  M.  Piou,  Journ.  off\,  Chambre  des  dép.,  Doc.  pari.,  1890,  p.  1">6. 
(2)  Rimbeaud,  op.  cil.,  p.  133  s.;  Bressolles,  Rec.  de  VAcad.  de  lég.   de  Tou- 
louse, 1891-92,  p.  46.  —  Contra   :  Fiquet,  Droits  de  suce,   du    covj.  survivant 
Thèse,  Paris),  1892,  p.  282  s. 
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ménicnt  au  droit  commun,  et  comme  toute  autre  detle  de 
l'hérédité,  par  les  successeurs  universels  du  défunt,  qu'ils 
soient  héritiers  ou  légataires,  proportionnellement  à  ce  qu'ils 
amendent  dans  celle-ci.  Mais, comme  elle  ne  leur  incombe  que 
comme  détenteurs  des  biens  qu'elle  grève,  et  dans  les  limites 
mêmes  de  leur  importance,  ils  n'en  sont  tenus  que  jusqu'à 
concurrence  de  leur  émolument,  quelle  que  soit  la  nature  de 
leur  acceptation.  Cette  proposition  résulte  nettement  tant  des 
travaux  préparatoires  (')  que  du  texte,  qui  appelle  les  léga- 
taires particuliers  à  contribuera  l'acquittement  de  ladette«  en 
cas  d'insuffisance  »,  apparemment  des  biens  héréditaires  (2j. 
2151.  Suit-il  aussi  de  ce  caractère  de  la  dette  que  le  créan- 
cier ne  puisse  poursuivre  son  paiement  que  sur  les  biens 
héréditaires,  et  que  les  biens  personnels  des  successeurs  ne 
soient  point  compris  dans  son  gage  ?  Cette  déduction  ne  sem- 
blerait pas  devoir  nécessairement  s'imposer.  Car,  de  ce  que 
ces  derniers  ne  soient  tenus  que  dans  la  mesure  de  leur 
émolument,  il  ne  résulte  pas  d'une  façon  absolue  que  leur 
patrimoine  propre  ne  soit  pas  obligé  dans  la  même  mesure 
et  au  même  titre  que  les  biens  qui  composent  cet  émolument. 
du  moins  s'ils  n'ont  pas  accepté  la  succession  sous  bénéfice 
d'inventaire.  Et  toutefois,  en.disant  que  c'est  la  «  succession  » 
qui  doit  des  aliments,  et  que  la  pension  est  prélevée  sur 
<«  l'hérédité  »,  l'art.  20o  parait  bien  considérer  cette  dernière, 
même  en  cas  d'acceptation  pure  et  simple,  comme  seule  débi- 
trice. Et  cette  intention  ressort  mieux  encore  de  la  fréquente 
application  qui  a  été  faite  expressément,  au  cours  de  la  dis- 
cussion, quoique,  selon  nous,  sans  vrais  motifs,  de  la  person- 
nalité de  l'hérédité  jacente  (3).  —  Encore  la  confusion  de  fait 
du  patrimoine  du  défunt  et  de  celui  du  successeur  autoriserait- 
elle  le  créancier,  conformément  à  la  règle  générale,  à  pour- 
suivre ce  dernier  même  sur  ses  biens  personnels,  s'il  n'éta- 
blissait pas  d'une  façon  sérieuse  les  forces  réelles  de  l'hérédité. 

1   2'  rapp.  de  M.  Piou,  loc.  cil.,  p.  156  ;  Disc,  de  M.  Lacombe  au  Sénat,  Jour». 
Officiel,  Déb.,  2  déc.  1890,  p.  11 10. 

-   Planiol,  I,  n.  908;  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  127  et  128. 

[>    Planiol,  I,  n.  908;  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  127  s.;  Planiol,  Xole,  D.,  95.  2.  201. 
-r-  Trib.  Avesnes,  13  juill.  1894,  D. ,95  2.201.— Contra  :  Bressolles, loc. cil.,  p: 42. 
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2152.  Il  se  pont.  du  reste,  que  l'émolument  qui  revient 
aux  successeurs  universels  ou  à  titre  universel  soit  insuffisant 
pour  acquitter  la  dette  alimentaire  :  tous  les  legs  particuliers 
doivent  être  alors  réduits  proportionnellement  jusqu'à  due 
concurrence,  à  moins  que  le  défunt  n'ait  lui-même  fixé  l'ordre 
dans  lequel  celte  réduction  doit  être  opérée,  auquel  cas  sa 
volonté  doit  être  observée  conformément  à  l'art.  927  C.  civ. 
Les  libéralités  ne  peuvent  être,  en  effet,  exécutées  qu'après 
entier  paiement  du  passif  ('). 

2153.  Comment  maintenant  cette  dette  doit  elle  être 
acquittée?  Elle  doit  l'être,  conformément  au  mode  ordinaire 
prescrit  pour  son  exécution,  auquel  la  loi  n'a  pas  dérogé  ici, 
au  moyen  du  service  d'une  pension  alimentaire,  dont  les 
échéances  sont  déterminées  par  les  parties,  et,  à  leur  défaut, 
par  le  juge  (2).  On  avait  eu,  à  la  vérité,  tout  d'abord,  l'intention 
de  donner  à  l'époux  survivant  le  droit  plus  fort  de  demander 
qu'un  capital  suffisant  pour  assurer  le  service  de  cette  pension 
fût  prélevé  sur  la  succession,  non  point  pour  lui  être  attribué, 
car  il  n'a  pas  plus  droit  que  lout  autre  créancier  aux  biens 
en  nature,  mais  pour  être  placé  de  la  façon  qui  paraîtrait  la 
plus  convenable.  Mais  ce  fut  finalement  pour  lui  retirer  ce  droit 
que,  dans  la  rédaction  primitivement  adoptée  par  la  Chambre 
des  députés,  «  le  capital  de  la  pension  est  prélevé  sur  l'héré- 
dité »,  le  Sénat  (3)  substitua  les  mots  «  pension  alimentaire  » 
au  terme  «  capital  ».  Mieux  eût  valu,  sans  doute,  ne  plus  parler 
alors  de  prélèvement,  puisqu'il  n'est  susceptible  de  s'opérer 
que  sous  la  forme  exclue  par  la  loi.  Mais  peut-être  a-t-on 
voulu  montrer,  en  persistant  à  en  parler,  que  l'hérédité  était 
diminuée  en  quelque  sorte  de  toutes  les  sommes  nécessaires 
au  service  de  la  pension,  puisque  le  droit  du  créancier  prime 
celui  de  toutes  les  personnes  qui  recueillent  une  part  des 
biens  héréditaires  (4). 

2154.  Et  néanmoins  les  circonstances  offriront  assez  sou- 


(')  Planiol,  I,  n.  912;  Rimbeaud.  op.  cit.,  p.  128. 
!2)  Planiol,  I.  n.  911  ;  Rimbeaud,  op.  cil.,  p.  126  s. 

(3)  Rapp.  de  M.  Delsol,  J.  off.,  Sénat,  Doc.  pari.,  !Sju,  sess.  exlr.,  p.  13. 
(')  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  136.  —  Cpr.  Plani  il,  I,  a.  911,  et  p.  305,  noie  2;  Sou- 
ehon,  Rev.  cri  t.,  1891,  XX,  p.  239  s. 
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vent  au  conjoint  survivant  le  moyen  de  se  faire  octroyer  des 
garanties  équivalentes  à  celles  que  la  loi  lui  a  refusées.  Créan- 
cier de  la  succession  pour  les  aliments  qu'elle  lui  doit,  il 
peut,  comme  tel,  demander  la  séparation  des  patrimoines 
(art.  878  C.  civ.),  et,  s'il  y  a  des  immeubles  héréditaires, 
faire  inscrire  sur  chacun  deux  le  privilège  de  l'art.  2111. 
Après  quoi  il  ne  dépend  que  de  lui  de  conserver  indéfiniment 
ce  privilège,  ou  de  n'en  donner  mainlevée  que  tout  autant 
que  les  intéressés  consentent  à  assurer  le  service  de  la  pen- 
sion par  le  prélèvement  d'un  capital  ou  l'établissement  de 
sûretés  équivalentes  ('). 

2155.  Le  service  de  cette  pension  ne  prend  fin  que  par  la 
mort  de  celui  qui  y  a  droit,  ou  par  la  décharge  qu'obtiennent 
les  débiteurs,  lorsqu'il  revient  à  meilleure  fortune  (art.  209). 
Cette  décharge  est  d'ailleurs  définitive,  puisque  les  besoins 
dont  la  naissance  est  postérieure  à  l'ouverture  de  la  succes- 
sion ne  permettent  pas  de  réclamer  des  aliments  (a). 

2156.  Mais  la  dette  alimentaire  ne  s'éteint,  ni  par  la  mort 
des  successeurs,  puisqu'elle  pèse  moins  sur  eux  personnelle- 
ment que  sur  les  biens  qu'ils  ont  recueillis  (3),  ni  même  par 
le  fait  seul  du  convoi  du  créancier  :  l'art.  205  ne  contient  pas 
de  déchéance  semblable  à  celle  que  prononce  le  nouvel  art. 
767,  quant  au  droit  d'usufruit,  contre  l'époux  qui  se  remarie. 
Mais,  comme  son  nouveau  mariage  est  susceptible  de  lui 
procurer  des  ressources  qui  le  mettent  à  l'abri  du  besoin  et 
crée  une  obligation  de  secours  à  la  charge  de  son  conjoint, 
les  débiteurs  de  la  pension  peuvent  être,  de  fait,  autorisés  à 
en  demander  la  décharge  ou  la  réduction  ('-).  Et,  pour  les 
motifs  déjà  indiqués,  celles-ci  seraient  définitives,  le  besoin 
de  l'époux  survivant  vint-il  à  renaître,  soit  par  la  mort  de 
son  nouveau  conjoint,  soit  par  suite  des  revers  de  fortune  qui 
atteindraient  ce  dernier.  Au  premier  cas,  d'ailleurs,  il  puise- 


(')  Planiol,  I,  p.  303,  note  2;  Rimbeaud,  op.  cil.,  p.  137;  Bressolles,  loc.  cil. 
p.  45;  Souchon,  loc.  cit.,  p.  140. 

(3)  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  137. 

(3)  Rimbeaud,  op.  cit.,  p.  132  et  138. 

(*)  Hue,  V,  n.  13G;  Planiol,  I,  n.  915;  Rimbeaud,  op.  cil  ,  p.  137;  Bressolles, 
loc.  cit.,  p.  48 
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rail  dans  l'union  qui  vient  de  se  dissoudre  le  môme  droit 
qu'il  avait  fait  valoir  du  chef  de  la  précédente  (M. 

§  III.  Des  droits  et  des  devoirs  particuliers  à  chacun 
des  époux. 

2157.  Assujettis  exactement  aux  mêmes  devoirs  de  fidé- 
lité, de  secours  et  d'assistance,  les  deux  sexes  doivent-ils, 
sous  les  autres  rapports,  être  pareillement  placés  sur  un 
pied  de  parfaite  égalité  dans  le  mariage?  Peu  de  questions 
législatives  sont  aussi  délicates  (!).  Car,  s'il  ne  faut  point,  au 
nom  d'une  prétendue  inégalité  physique,  intellectuelle  ou 
morale,  faire  de  l'un  des  époux,  ainsi  que  le  qualifiait  Pothier, 
le  «  supérieur  »  de  l'autre,  et  priver  le  ménage,  par  la  plus 
hasardeuse  des  subordinations,  d'une  influence  qui  pouvait  lui 
être  salutaire,  on  doit  craindre  aussi  d 'en  compromettre  l'unité 
de  direction   en  y  laissant  aux  prises  deux  autorités  rivales. 

Certes,  au  point  de  vue  idéal,  il  serait  à  désirer  que  l'homme 
put  abdiquer  le  pouvoir  que  les  circonstances  historiques  lui 
ont  jusqu'ici  conféré.  La  nécessité  de  la  protection  propre- 
ment dite  d'un  être  physiquement  plus  faible  que  lui  dispa- 
raît presque,  dans  les  sociétés  vouées  aux  œuvres  pacifiques. 
A  mesure  que  la  femme  est  appelée  à  participer  davantage  à 
ces  œuvres,  son  rôle  grandit  dans  la  famille,  alors  qu'il  était 
nul  aux  époques  de  conquête;  et  il  grandit  avec  les  capacités 
mômes  qu'une  participation  de  plus  en  plus  active  développe 
en  sa  personne.  En  forçant  l'accès  des  différentes  professions 
qui  lui  étaient  autrefois  fermées,  elle  se  fait  reconnaître  suc- 
cessivement toutes  les  aptitudes,  naturelles  ou  acquises,  qu'on 
lui  déniait  alors  qu'elle  était  en  tutelle.  Chaque  nouvelle  affir- 
mationdesapersonnalité  dans  le  champ  économique,  et  même 
parfois  dans  la  sphère  politique,  donne  plus  de  poids  à  ses 
réclamations  pour   concourir   à   la   direction   de   la  famille. 

(  on/bra  :  Bressolles,  loc  cil.,  p.  48. 

Cf.  StuarL  Mil),  L'assujettissement  des  femmes.  Paris,  187ù;  Starcke,  La 
famille  dans  les  différentes  sociétés.  Paris,  1899;  Legrand,  Le  mariage  et  les 
mœurs,  Paris,  1879;  P.  Gide,  Elude  sur  la  condition  privée  de  la  femme,  Paris, 
1867;  BrideJ,  Les  droits  des  femmes  et  le  mariage,  1893;  Franck,  Essai  sur  la 
<  audition  politique  de  la  femme,  Paris,  1892;  Planiol,  I,  n.  923  et  924. 
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Alors  que  l'instruction  et  la  pratique  des  affaires  la  rappro- 
chent, de  jour  en  jour,  davantage  de  l'homme,  et  que  souvent 
elle  le  dépasse  par  l'intelligence,  l'habileté  et  la  finesse,  il  lui 
parait  plus  difficile  d'accepter  sans  impatience  le  rôle  subor- 
donné que  la  loi  lui  laisse.  Et  il  n'est  point  jusqu'à  l'évolution 
des  organismes  constitutionnels  qui  ne  puisse  sembler  favori- 
ser ses  ambitions!  Car  pourquoi  voudrait-on  que  le  gouverne- 
ment absolu  fût  nécessaire  à  la  conduite  de  la  famille,  alors 
qu'on  lui  confie  de  moins  en  moins  la  destinée  des  peuples? 
Pourquoi  la  femme  ne  pourrait-elle  pas  légitimement  contri- 
buer, au  foyer,  à  l'administration  de  la  chose  commune,  alors 
que  tous  les  citoyens  y  ont  part  dans  le  pays?  Supposerait-on 
que  l'antagonisme  entre  époux  serait  plus  grand  ou  plus 
irréductible  que  ne  le  sont  les  luttes  des  partis  ?  Or,  si  l'on 
prétend  que  l'intérêt  collectif  trouve  généralement  sa  salis- 
faction  dans  les  inspirations  et  les  décisions  de  la  masse, 
celui  de  la  famille  gagnerait  aussi  à  ce  que  la  voix  de  la 
femme  s'élevât  à  côté  de  celle  du  mari.  La  communauté 
d'existence  préparerait  d'ailleurs,  le  plus  habituellement,  une 
communauté  de  vues,  à  laquelle  répondrait  la  communauté 
des  intérêts.  La  communauté  des  droits  dans  le  gouverne- 
ment de  la  maison  ne  serait  donc  que  le  couronnement  de 
toutes  les  autres.  Mais  elle  aurait,  par  surcroit,  cet  avantage 
de  moraliser  l'influence  de  l'épouse,  par  cela  seul  qu'elle  la 
légaliserait,  c'est-à-dire  qu'elle  lui  donnerait  le  moyen  de  se 
faire  sentir  ouvertement  et  la  dispenserait  de  se  dissimuler. 
D'autre  part,  en  faisant  des  conjoints  deux  égaux,  elle  ren- 
drait plus  complète  et  plus  intime  la  pénétration  réciproque 
de  leurs  existences,  car,  sous  le  régime  de  l'inégalité,  le  pou- 
voir du  mari  risque,  même  à  son  insu,  de  devenir  égoïste  ou 
despotique,  et  la  subordination  de  la  femme  d'en  faire  tantôt 
une  véritable  sujette,  et  tantôt  une  révoltée. 

Mais,  quoi  qu'on  pense  en  théorie  de  cette  thèse,  il  faut 
bien  en  voir  les  conséquences  en  législation.  «  Le  droit  de 
déterminer  le  lieu  où  doit  résider  la  famille,  constate  un  des 
auteurs  qui  lui  sont  le  plus  favorables  ('),  le  pied  sur  lequel 

'    Starcke,  op.  cil.,  p.  160. 
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on  doit  vivre,  la  manière  dont  la  vie  journalière  doit  être 
organisée  et  l'autorité  sur  les  enfants,  sont  toutes  choses  exi- 
geant une  solution  et  finalement  pour  cette  raison  devant 
dépendre  d'un  seul  individu.  »  D'un  autre  côté,  il  y  a  beau- 
coup d'autres  décisions  à  prendre,  relativement  à  des  actes 
d'administration  ou  de  disposition,  à  l'exercice  d'une  profes- 
sion, en  un  mot  à  toutes  les  actions  qui  constituent  la  vie 
d'un  ménage.  Or  comment  celte  vie  sera-t-elle  réglée?  On 
n'aperçoit,  à  cet  égard,  que  deux  systèmes  possibles. 

Ou  bien,  comme  le  propose  Stuart-Mill  ('),  «  les  choses 
devant  être  décidées  chaque  jour,  ne  pouvant  pas  être  ordon- 
nées peu  à  peu  ou  attendre  pour  être  résolues  d'un  commun 
accord,  doivent  dépendre  d'une  seule  volonté.  Une  seule 
personnalité  doit  résoudre  ces  difficultés,  mais  il  ne  s'ensuit 
pas  pour  cela  que  cette  personnalité  doive  toujours  être  la 
même.  La  manière  naturelle  d'organiser  les  choses  est  le 
partage  du  pouvoir  entre  les  deux  parties  en  ce  que  chacune 
d'elles  conserve  la  direction  absolue  de  ce  qui  la  concerne, 
et  que  tout  changement  de  système  ou  de  principe  exige  le 
consentement  de  l'une  et  de  l'autre.  »  Mais,  sous  prétexte 
d'égalité,  ce  système  risquerait  d'introduire  l'anarchie  dans 
la  famille;  sous  couleur  d'accroître  la  communauté  d'exis- 
tence, de  faire  de  chaque  époux  son  propre  maître,  en  tant 
qu'il  serait  libre  d'agir  à  sa  guise;  et  à  l'inverse,  tout  en 
poursuivant  l'émancipation  de  l'un  d'eux,  de  les  rendre 
étroitement  dépendants  l'un  de  l'autre,  en  tant  que  certains 
actes  exigeraient  leur  mutuel  consentement.  Enfin,  dans  la 
même  mesure,  lorsqu'une  des  volontés  serait  obstinément 
rebelle,  la  famille  serait  condamnée  à  l'inaction,  au  statu 
quo,  au  piétinement. 

Ou  bien  ce  serait  alors  au  magistrat  à  départager  ces 
volontés  rivales.  Mais  la  bonne  harmonie  de  l'union  conju- 
gale ne  saurait  s'accommoder  de  ces  décisions  judiciaires,  qui 
aggraveraient  les  conflits  qu'elles  trancheraient,  par  cela 
même  qu'elles  les  rendraient  publics  et  qu'on  ferait  interve- 
nir un  pouvoir  étranger  à  la  famille,  seule  compétente,  au 
reste,  pour  les  résoudre. 

(')  Op.  cil.,  p.  77. 
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Sans  asservir  l'un  des  conjoints  à  l'autre,  au  nom  du  droit 
du  plus  fort,  et  tout  en  les  appelant  à  délibérer  en  commun 
sur  leurs  intérêts  moraux  ou  pécuniaires,  on  peut  donc  com- 
prendre que  la  loi  ait  placé  dans  les  mains  de  l'un  deux  les 
rênes  du  gouvernement  et  assuré  la  prépondérance  de  sa 
volonté.  Cette  magistrature  domestique  vaut  bien,  semble- 
t  il,  celle  que  M.  Laurent  (')  aurait  voulu  lui  substituer,  au 
risque  de  ruiner  la  paix  du  ménage.  Et  du  moment  qu'on 
en  admettait  le  principe,  on  ne  pouvait,  ni  abandonner  aux 
époux  la  liberté  de  l'organiser  à  leur  fantaisie  et  d'en  investir 
tantôt  la  femme  et  tantôt  le  mari,  ni  dessaisir  légalement  ce 
dernier,  au  profit  de  son  épouse,  d'un  rôle  pour  lequel  son 
habitude  des  affaires  l'a  toujours,  jusqu'ici,  désigné  naturel- 
lement. L'expérience  a  prouvé,  d'ailleurs,  que  la  suprématie 
légale  n'assurait  point  nécessairement  à  l'homme  la  domina- 
tion de  fait,  et  que  le  sexe  subordonné  n'était  pas  incapable, 
non  seulement  de  se  protéger  avec  succès  contre  les  abus  de 
pouvoir  de  l'autre,  mais  encore  d'exercer  sur  lui  sa  légitime 
influence.  Et  enfin  la  femme  trouve  clans  le  recours  aux  tri- 
bunaux, qui  lui  reste  toujours  ouvert,  une  suprême  ressource, 
sinon,  comme  on  l'a  demandé,  un  moyen  normal  de  faire 
prévaloir  sa  volonté  sur  celle  du  mari. 

II  n'est  donc  point  démontré  qu'en  consacrant  le  principe 
de  l'autorité  maritale,  le  code  civil  ait  compromis  l'avenir 
du  mariage  et  de  la  famille,  et  qu'en  le  répudiant,  comme 
beaucoup  l'ont  fait,  les  lois  modernes  n'aient  pas  introduit 
dans  celle-ci  un  germe  de  discorde  et  désunion  (2j.  Mais  autre 
chose  est  d'accepter  le  principe,  et  autre  chose  d'approuver 
toute  la  mesure  dans  laquelle  il  a  été  appliqué  par  le  code 
civil,  notamment  en  ce  qui  concerne  l'incapacité  de  la  femme 
mariée,  qui  en  est  l'une  des  plus  importantes  applications.  11 
est  certain,  au  contraire,  que  cette  incapacité,  telle  qu'il  l'avait 
organisée,  était  beaucoup  trop  étendue.  En  la  réduisant  aux 
actes  les  plus  importants  de  la  vie  civile,  à  ceux  qui  mettent 

(')  III,  n.  82  et  83. 

i*)  Une  proposition  de  loi  de  M.  Beauquier,  déposée  a  la  Chambre  des  députés 
le  27  novembre  1906  (Lois  nouvelles,  1907.  2.  5),  tend  à  la  suppression  totale  de 
l'incapacité  de  la  femme  mariée. 
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réellement  en  jeu  les  inlérôts  essentiels  de  la  famille,  en  lais- 
sant, «l'autre  part,  ;'i  l'activité  économique  de  la  femme  un 
domaine  où  elle  pourrait  librement  se  mouvoir,  en  lui  aban- 
donnant notamment,  au  moins  dans  certaines  limites,  le  droit 
de  disposer  toute  seule  des  gains  qu'elle  doit  à  son  travail  ou 
à  son  industrie,  il  fallait  lui  permettre,  à  la  fois,  de  faire 
l'apprentissage  de  l'indépendance  et  d'assurer  son  sort  par  ses 
propres  forces,  sans  avoir  à  compter  avec  les  caprices  ou  les 
vices  du  mari.  Du  reste,  à  vrai  dire,  c'était  bien  plutôt  forti- 
fier qu'affaiblii",  en  la  renfermant  dans  ses  limites  rationnel- 
les, l'autorité  dont  on  avait  fait  la  base  de  l'organisation 
domestique.  Aussi  bien  l'évolution  sociale  et  économique  est- 
elle  venue  dicter  à  la  loi  une  série  de  dispositions  qui  ont 
commencée  consommer  l'affranchissement  de  lafemme  mariée, 
dans  ce  qu'il  a  de  raisonnable  et  de  compatible  avec  les  inté- 
rêts généraux  de  la  famille,  et  accorder  au  mouvement  fémi- 
niste les  satisfactions  qu'il  était  impossible  de  lui  refuser 
davantage,  comme  le  prouve  assez  l'aide  précieuse  qu'il  a 
trouvée  parmi  les  jurisconsultes  eux-mêmes. 

2157  bis.  Il  convient  d'étudier  successivement  la  règle 
générale  de  l'art.  213,  qui  fixe  la  situation  respective  des 
époux  dans  le  ménage,  avec  la  conséquence  qu'en  tire  l'art. 
214,  quant  au  devoir  de  cohabitation,  et  les  règles  relatives  à 
l'autorité  maritale,  qu'organisent  les  art.  215  et  suivants. 

T.  De  la  situation  respective  des  époux  dans  le  mariage. 

2158.  Dans  la  société  conjugale,  notre  loi  confère  la  pri- 
mauté au  mari.  Non  que  la  femme  soit  tenue  de  lui  obéir, 
ainsi  que  semblent  l'énoncer  les  formules  de  saint  Paul,  «  vir 
caput  est  muliëris  »  et  «  mulieres  viris  suis  subditse  sint  »,  en 
vertu  d'une  supériorité  naturelle  qu'il  tiendrait  de  son  sexe, 
mais  bien  parce  qu'un  partage  d'autorités  serait,  comme  on 
l'a  eru,  fatal  aux  intérêts  à  sauvegarder,  et  que  l'homme  est 
naturellement  qualifié  pour  cette  mission  de  sauvegarde.  De 
là  l'art.  213  :  «  Le  mari  doit  protection  à  sa  femme,  la  femme 
obéissance  à  son  mari.  »  Et,  comme  il  y  a  là  une  des  bases 
de  l'organisation  de  la  famille,  il  est  certain  que  les  époux  ne 
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pourraient  aucunement,  par  un  acte  de  leur  volonté,  modifier 
la  situation  que  leur  fait  cette  disposition,  essentiellement 
d'ordre  public  (arg.  art.  6  et  1388). 

2159.  Il  serait  du  reste  assez  difficile  de  préciser  à  quoi 
l'oblige  le  devoir  de  protection  du  mari  vis-à-vis  de  la  femme. 
En  tant  qu  il  consiste  à  lui  donner  des  conseils  (1),il  s'impose 
pareillement  à  celle-ci,  et  on  cherche  quels  sont  les  bons 
offices  qu'elle  pourrait  en  espérer,  sans  être  tenue,  le  cas 
échéant,  de  s'en  acquitter  envers  lui.  Aussi  cette  première 
partie  de  la  proposition  de  l'art.  213,  sans  qu'on  puisse  dire 
a  priori  qu'elle  est  dénuée  de  toute  portée,  semble-t-elle 
surtout  faire  antithèse  à  la  seconde,  qui  commande  l'obéis- 
sance à  la  femme  (2). 

2160.  Le  mari  puise  évidemment  dans  cette  disposition  la 
faculté  de  régler  le  genre  d'existence  de  sa  femme  et  de  la 
famille.  Il  y  puise  également  celui  de  surveiller  les  relations 
personnelles  de  sa  femme,  et  même  sa  correspondance  (:i). 
Mais  il  ne  peut  cependant  pas  en  user  pour  priver  son 
épouse  de  droits  qu'elle  tient  elle-même  de  la  loi.  C'est  ainsi 
que,  s'il  a  la  liberté  comme  chef  du  ménage  et  comme  père, 
de  déterminer  la  religion  des  enfants  communs,  il  ne  saurait 
évidemment  empêcher  la  femme  de  pratiquer  la  sienne,  et 
lui  ravir  de  la  sorte  un  droit  qu'elle  doit  conserver  dans 
son  intégrité,  malgré  son  état  de  subordination.  Effectivement 
la  prééminence  n'appartient  au  mari  qu'en  ce  qui  concerne 

(')  Le  mari  n'est  pas  lenu  de  veiller  à  ce  que  sa  femme  ne' commette  pas  d'acte 
dommageable.  En  conséquence,  il  n'est  pas  pécuniairement  responsable  de  ceux 
qu'elle  a  accomplis,  s'il  n'a  lui  même  accompli  un  l'ait  personnel  de  négligence  ou 
d'imprudence,  dans  les  termes  du  droit  commun.  —  Req.  rej.,  21  ocl.  1901,  D., 
1901.  1.  524.  —  Nancy,  8nov.  1902,  D.,1906.  2.297,  et  note.  —  Cpr.  Perreau,  Rev. 
crit.,  1902,  p.  408.  —  H  y  a  exception  en  matière  de  délits  forestiers  ou  de  pèche. 
Art.  206  C.  forestier  et  74  de  la  loi  du  15  avril  1829. 

'-)  Cpr.  Beudant,  I,  n.  3l2. 

(3)  Planiol,  I,  n.  920-4°.  —  Sur  les  limites  de  son  droit  quant  à  la  correspon- 
dance, cf.  Planiol,  loc.  cit.  Cf.  également  Civ.  cass.,  13  juill.  1897,  D  ,  1900.  1. 
44.  —  Req.  rej.,  5  fév.  1900,  S.,  1901.  1.  17,  note  de  M.  Naquet,  D.,  1901.  1.  45, 
noie.  —  Orléans,  19  mai  1900,  D.,  1903.2.  389.  —Rouen,  7  mai  1904  (motifs),  D., 
1906.  2.  63.  —  On  peut  encore  rattacher  à  la  situation  prééminente  que  l'art.  213 
fait  au  mari,  le  droit  qu'il  faut  lui  reconnaître  d'interdire  à  un  pholographe  d'ex- 
poser le  portrait  de  sa  femme  sans  sa  propre  autorisation.  Cf.  Trib.  paix  Alger, 
2  mars  1905,  D.,  1905.  5.  2. 
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les  intérêts  collectifs  de  la  famille  :  elle  ne  saurait  donc  lui 
servir  à  porter  atteinte  aux  droits  individuels  de  son  con- 
joint  («). 

2161.  On  ne  saurait  admettre  au  surplus  que,  même  dans 
la  sphère  où  elle  peut  s'affirmer,  l'autorité  du  mari  soit 
absolument  souveraine  et  affranchie  de  tout  contrôle.  Le 
gouvernement  qui  lui  est  confié,  comme  au  plus  apte,  ne  doit 
point  dégénérer  en  despotisme,  et  la  dépendance  de  la  femme 
eu  servilité.  Elle  pourrait  donc,  suivant  l'opinion  com- 
mune (2),  en  appeler  aux  tribunaux  des  abus  de  pouvoir  de 
son  mari.  Mais  l'intervention  du  juge  ne  serait  légitime 
qu'autant  que  ces  abus  seraient  nettement  caractérisés,  car 
elle  ne  doit  point  aboutir  à  dépouiller  le  chef  de  famille  de 
l'autorité  dont  la  loi  l'a  revêtu,  et  à  remettre  à  tout  instant  en 
discussion  tout  ce  qu'il  a  qualité  pour  décider. 

II.  Du  devoir  de  cohabitation. 

2162.  L'obligation  de  la  vie  en  commun  est  une  des  plus 
naturelles  que  le  mariage  impose  aux  époux.  Aussi  l'art.  214 
établit-il  pour  eux  l'unité  de  résidence,  comme  l'art.  108 
l'unité  de  domicile  (3).  Et  c'est  au  mari,  à  raison  de  son  rôle 
de  direction,  qu'il  appartient  de  fixer  le  siège  de  l'une  et  de 
l'autre.  «  La  femme,  dit  l'art.  214,  est  obligée  d'habiter  arec 
le  mari,  et  de  le  suivre  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider  : 
le  mari  est  obligé  de  la  recevoir,  et  de  lui  fournir  tout  ce  qui 
est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie,  selon  ses  facultés  et 
son  état.  »  Ainsi  l'obligation  pour  la  femme  de  vivre  sous  le 
même  toit  que  son  conjoint  est  corrélative  du  droit  qu'elle  a 
d'être  traitée  au  domicile  commun  avec  tous  les  égards  aux- 
quels son  litre  lui  permet  de  prétendre  (4),  et  d'y  mener  un 

(';  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  213,  n.  1  s.  —  Trib.  Seine,  13  janv.  1870,  S.,  70.  2. 
î:>s,  D  .  70.  3.  40.  —  Cbambéry,  4  mai  1872,  S.,  73.  2.  217,  D.,  73.  2.  129.  — 
Nîmes,  6  janv.  1880,  S.,  81.  2.  f)4,  I).,  80.  2.  191.  —  Sur  la  disparition  du  droit  de 
correction  maritale,  cl'.  Planiol,  I,  n.  922. 

i-,  Aubry  et  Itau,  V,  §  471,  p.  134,  n.  1;  Planiol,  I,  n.  920-4°.  —  Trib.  Seine, 
13  janv.  1870,  précité. 

(3)  Sur  une  conséquence  de  ce  principe,  cf.  lteq.  rej.,  20  nov.  1905,  D.,  1906. 
1.21. 

'    Aubry  et  Hau,  lue.  cit.,  p.  137,  n.  12. 
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genre  de  vie  en  rapport  avec  la  situation  de  fortune  des  deux 
époux  ('). 

2163.  Mais,  sous  cette  condition,  cette  obligation  est  abso- 
lue {-).  Elle  ne  saurait  s'y  soustraire  sous  prétexte  que  son 
mari  veut  aller  habiter  à  l'étranger  (3).  Il  en  était  différem- 
ment dans  notre  ancien  droit,  par  ce  motif  disait  Polhier  (''), 
que  la  femme  «  doit  encore  plus  à  sa  patrie  qu'à  son  mari  », 
et  le  projet  du  code  contenait  une  disposition  conforme  à  ces 
précédents.  Mais  elle  fut  supprimée  sur  les  protestations  du 
premier  consul,  qui  demanda  qu'on  laissât  a  la  règle  une 
portée  absolument  générale  (3).  Ne  serait-il  point  déraisonna- 
ble, en  effet,  que  la  femme  put  se  refuser  d'accompagner  son 
mari,  alors  qu'il  s'expatrie  d'ordinaire  pour  le  profit  com- 
mun? Or,  s'il  n'est  pas  possible,  d'autre  part,  de  lui  laisser 
le  soin  de  juger  les  motifs  de  cette  expatriation,  elle  doit 
s'y  soumettre,  d'autant  mieux  que,  à  la  différence  de  ce  qui 
se  produisait  autrefois,  son  éloignement  de  son  pays  ne  sau- 
rait plus  exercer  d'influence  sur  sa  propre  nationalité. 

2164.  La  femme,  toutefois,  serait  relevée  de  son  obligation, 
d'abord  au  cas  où  l'émigration  serait  défendue  par  la  loi,  car 

(')  Si  la  femme  doit  suivre  le  mari  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider,  le 
mari  jouit,  a  fortiori,  du  droit  d'être  partout  où  se  trouve  sa  femme.  Toutefois, 
il  doit  être  censé  y  avoir  implicitement  renoncé,  quand  il  a  autorisé  sa  femme  à 
entrer  dans  une  administration  publique,  à  accepter  un  emploi  commercial  ou  a 
contracter  un  engagement  théâtral,  si  les  règlements  de  la  profession  qu  il  a 
autorisée  sont  incompaliblts  avec  ce  droit.  Eu  particulier,  il  a  été  jugé  qu'il  ne 
peut  pénétrera  tout  moment  dans  la  loge  de  sa  femme,  qu'il  a  autorisée  à  con- 
tracter un  engagement  théâtral, si  celte  loge  ne  lui  est  pas  personnelle  ou  s'il  faut 
passer,  pour  s'y  rendre,  dans  les  coulisses  ou  dans  tout  autre  endroit  du  théâtre 
inierdit  au  public.  Montpellier,  7  nov.  1902,  ti.,  1903.  2.  101,  D.,  IVOi.  2.  25i.  — 
Cpr.  Perreau,  Rev.  crit.,  1903,  p.  214. 

r*j  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p  136,  u.  9;  Demolombe,  IV,  n.  91  et  93;  Laurent, 
111,  n.  86;  Vazeille,  II,  n.  293  s.;  Fuzier-IIerman,  art.  214,  n  3  s.;  n  34  s.  —  Cpr. 
JJuranton,  II,  n.437;  Duvergier,  Rev.  crit.,  1866,  XXVLII,  p.  316.  —  Caeu,8avril 
1851,  S.,  51.  2.  720,  D.,  52.  2.  122.  —  Civ.  cass  ,  27  janv.  1874,  S.,  74.  1.  214,  D., 
74.  1.  140.  —  Alger,  3  févr.  1879,  S.,  80.  2.  318. 

1^,  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  134,  n.  2;  Demolombe,  IV,  n.  90;  Uemante,  I, 
n.  297  bis,  I;  Toullier,  II,  n.  616;  Durantun,  II,  n.  435;  Prourihou,  I.  p.  452;  Del- 
viucourl,  I,  p.  79,  note  5;  Marcadé,  I,  art.  214-11,  u. 726 ;  Laurent,  111,  n.  86;  Hue, 
II,  il.  235;  Planiol,  I,  n.  920-5°;  Beudant,  I,  n.  313;  Vazeille,  II,  n.  290;  Fuzier- 
IIerman,  art.  214,  n.  1  s. 

(*)  Op.  cit.,  n.  3&2;  l'uixsance  du  mari,  n.  1. 

(s)  Locré,  Lég.,  IV,  p.  393,  art.  2;  Disc,  au  C.  d'El  ,  p.  395  et  396,  n.  32. 
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elle  ne  pont  être  contrainte  de  s'associer  à  la  violation  de 
celle-ci,  dont  la  disposition  spéciale  doit  l'emporter  sur  la 
règle  générale  de  notre  article  ('). 

Elle  parait  ensuite  devoir  en  être  relevée  lorsque  le.  mari 
veut  mener  une  vie  errante  et  vagabonde  et  ne  se  fixe  nulle 
part,  car  il  n'a  plus  alors  cette  résidence  que  lui  suppose 
l'art.  21i.  Cette  décision,  admise  déjà  dans  notre  ancien 
droit  (2),  doit  l'être  pareillement  aujourd'hui  :  la  femme  oe 
peut  pas  être  condamnée  à  porter  avec  son  mari  le  poids  des 
caprices  et  de  la  bizarrerie  de  caractère  qui  l'empêchent  di- 
se trouver  bien  en  aucun  endroit  (3). 

Cette  obligation  ne  saurait  non  plus,  à  notre  sens,  permet- 
tre à  son  mari  de  lui  imposer  un  déplacement  de  nature, 
étant  donné  son  état  de  santé,  à  mettre  ses  jours  en  dan- 
ger (v).  Ce  n'est  point,  sans  doute,  qu'il  suffirait  à  la  femme 
d'alléguer  vaguement,  pour  s'y  refuser,  que  le  climat  du  lieu 
de  cette  nouvelle  résidence  ne  lui  est  pas  favorable,  ou  qu'il 
règne  en  ce  lieu  une  maladie  contagieuse,  et  dans  cette 
mesure  la  décision  de  Pothier  (:,j  se  justifie  pleinement.  Mais 
du  moins  devrait-elle  être  écoutée,  si  elle  établissait  vraiment 
<[ue  ce  changement  de  résidence  risque  de  lui  être  fatal.  Le 
mari,  qui  s'entêterait  à  le  lui  faire  subir,  la  traiterait-il 
d'ailleurs  elle-même  avec  les  égards  qui  lui  sont  dus? 

2165.  Cette  obligation  cesse  enfin,  d'une  façon  générale, 
lorsque  le  mari  manque  gravement,  de  son  côté,  à  ses  devoirs 
envers  la  femme  :  car,  si  elle  est  tenue  d'habiter  avec  lui,  il 
est  corrélativement  obligé  de  la  recevoir  au  domicile  conjugal 
d'une  manière  digne  d'elle.  Or  il  manque  à  tout  ce  qu'il  doit. 
lorsqu'il  lui  fait  essuyer  de  mauvais  traitements,  qu'il  ne  lui 
offre  pas  un  logement  convenable  eu  égard  à  ses  facultés  et 
à  son  état,  qu'il  exerce  une  profession  déshonnête,  ou  qu'il 
prétend  lui  imposer  la  compagnie  d'une  concubine  ou  la  pré- 


(')  Aubry  et  Ilau,  loc.  cit.  ;  Demolombe,  IV,  n.  91;  Iluc,  loc.  cil.,  el  les  < 
ri  lés  citées  p.  703,  note  3. 

[-'i  Ferrière,  Die/,  de  dr.  el  de  prat.,  I,  v°  Femme  mariée. 

<3)  Demolombe,  IV,  n.  95;  Hue,  loc.  cit.;  Planiol,  1,  n.  920-5°. 

|')  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  93. 

(*)  Tr.  du  conlr.  de  mariage,  n.  383. 
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sence  de  personnes  qui  ne  respectent  pas  son  épouse  (*).  Et, 
de  même,  il  y  a  contradiction  de  sa  part  à  vouloir  astreindre 
celle-ci  à  la  vie  commune,  et  à  la  confiner  dans  des  apparte- 
ments séparés  de  ceux  qu'il  occupe.  La  femme  ne  saurait 
être  évidemment  obligée  d'accepter  toutes  ces  humiliations, 
qui  constituent  autant  d'atteintes  aux  droits  positifs  qu'elle 
tient  du  mariage.  Peut-être  aurait-on  pu  ne  lui  permettre  de 
reprendre  la  liberté  du  choix  de  sa  résidence  que  par  la  voie 
de  la  séparation  de  corps  ou  du  divorce.  Mais  nous  pensons 
avoir  déjà  établi  que  la  loi  n'a  pas  cru,  et  ajuste  titre,  devoir 
la  réduire  à  cette  extrémité. 

2166.  Quelle  est  la  sanction  des  obligations  imposées  à 
chaque  époux  par  l'art.  214?  La  loi  ne  l'a  pas  dit,  et  doctrine 
et  jurisprudence  ont  quelque  peine,  encore  aujourd'hui,  à  le 
préciser.  D  une  part,  on  est  porté  à  autoriser  l'emploi  de  tous 
les  moyens  de  coercition  susceptibles  de  procurer  le  respect 
de  ces  conséquences  de  la  foi  conjugale;  sinon  on  s'en  remet 
à  la  disciéîion  et  au  caprice  des  conjoints  du  soin  de  remplir 
leur  devoir,  et  il  n'y  a  plus  que  la  menace  de  la  séparation  de 
corps  ou  du  divorce  qui  puisse  les  y  ramener.  Mais,  d'autre 
part,  on  hésite  beaucoup  aussi  à  porter  atteinte,  soit  à  la 
liberté  de  la  personne,  même  en  vertu  d'un  ordre  de  justice, 
alors  qu'il  ne  s'agit  point  de  l'exécution  d'une  peine,  soit 
aux  droits  qu'elle  puise  dans  ses  conventions  matrimoniales 
ou  dans  sa  qualité  de  propriétaire,  et  à  étendre  à  un  droit 
aussi  particulier  les  sanctions  qui  n'ont  été  formellement 
attachées  par  la  loi  qu'aux  droits  de  créance.  De  là  l'embarras 
des  auteurs  et  des  juges. 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Mari,  §  2,  n.  1  ;  Aubry  et  Hau,  loc.  cil.,  p.  136,  n  10;  Deino- 
lombe.  IV,  n.  95-99;  Demanle,  I,  n.  297  bis,  II;  Duranlon,  II,  n  437;  Toullier, 
XIII,  n.  110;  Laurent,  III,  d.  87;  Hue,  II,  n.  236;  Planiol,  I,  n.  897;  Surville,  1, 
n.  195-2"  ;  Vazeille,  II,  n.  296  s.  ;  Allemand,  II,  n.  922;  Fuzier  Herman,  art.  214, 
n.  39  s.  ;  0.  Bar  rot,  Encyei.jur.,  v°  Abandon  cCépoux.  —  Heq.  rej.,  12  janv.  1808, 
S.,  08.  1.  145,  D.,  Rép.,  v»  Mariage,  n.  749.  —  Civ.  rej.,  26  janv.  1808,  S.,  8.  2. 
1195,  D.,  eod.  loc.  —  Civ.  rej.,  9  janv.  1826,  S.,  26.  1.  262,  D.,  26  1.  121.  —  Civ. 
cass  ,  20  janv.  1830,  S.,  30.  1.  99,  D.,  30.  1  60.  —  Heq.  rej.,  20  nov.  1860,  S.,  61. 
1.  965,  D.,  61.  1.  305.  -  Req.  rej.,  2  janv.  1877,  S.,  77.  1.  257,  rapp.  de  M.  Onof'iïo 
et  note.  D.,  77.  1.  162.  —  Pau,  8  mai  1890,  S.,  91.  2.  3.  —  Douai,  20  mars  1901, 
D.,  1902.  2.  188.  —  Baslia,  20  mai  1902,  S.,  1903.  2.  104,  D.,  1904.  2.  231.  —  Caen, 
30  juin  1903  (sol.  impl.),  D.,  190i.  5.  416. 
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2167.  Certains  ne  craignent  pas  d'invoquer  la  discussion 
•qui  s'est  produite  au  conseil  d'Etat,  pour  soutenir  que  le  juge 
n  un  pouvoir  discrétionnaire,  quant  au  choix  des  moyens 
d'assurer  l'observation  de  la  loi  (').  Comme  on  cherchait 
ceux  dont  l'emploi  serait  autorisé,  de  la  part  du  mari,  pour 
obliger  sa  femme  à  le  suivre  à  l'étranger,  Boulay  affirma  que 
«  toutes  ces  difficultés  doivent  être  abandonnées  aux  mœurs 
et  aux  circonstances  »  (2)  Mais  il  faudrait  autre  chose  que  cette 
expression  d'une  opinion  individuelle,  pour  légitimer  tous  les 
procédés  de  coercition  auxquels  le  juge  croirait  devoir  recou- 
rir. Et  qui  voudrait,  notamment,  lui  reconnaître  la  faculté 
d'ordonner  que  la  femme  soit  enfermée  dans  un  couvent, 
jusqu'à  ce  qu'elle  consente  à  réintégrer  le  domicile  conjugal, 
ou,  faute  par  elle  de  le  faire,  que  ses  biens  soient  vendus  au 
profit  du  mari?  Si  les  pouvoirs  des  magistrats  ne  vont  pas 
jusque-là,  quelque  étendus  qu'on  les  dise,  c'est  qu'ils  rencon- 
trent dans  le  droit  commun  des  limites  qu'ils  ne  sauraient 
franchir,  et  que,  loin  d'être  arbitraires  en  l'espèce,  comme  on 
le  prétend,  ils  n'autorisent  que  l'usage  des  moyens  d'exécution 
forcée  légalement  compatibles  avec  la  nature  spéciale  de 
l'obligation.  Et  toute  la  question  revient,  dès  lors,  à  détermi- 
ner quels  sont  ces  moyens  (3). 

2168.  Or,  en  ce  qui  concerne  la  femme  qui  a  quitté  le  domi- 
cile conjugal,  il  est  certain,  tout  d'abord,  que  le  mari  peut 
lui  refuser  tout  secours  pécuniaire,  tant  qu'elle  persiste  à  en 
demeurer  éloignée,  et  ce  sur  les  revenus  des  biens  propres 
de  celle-ci  dont  il  a  l'administration  et  la  jouissance  comme 
sur  les  autres  (4).  Ce  procédé  de  coercition  est  le  seul  dont  la 
légalité  ne  soit  pas  contestable  (5),  car,  si  le  mari  doit  pour- 


(')  Demolombe,  IV,  n.  100.  —  Aix,  23  mars  1810,  S.,  40.  2.  474,  D.,  Rép.,  v»  Ma- 
riage, n.  762.  —  Req.  rej.,  26  juin  1878,  S.,  79.  1.  176,  D..  79.  1.  80.  —  Cpr. 
Fuzier-Herman,  art.  214,  n.  14. 

(2)  Disc,  au  C.  d'Etat,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  396,  n.  32. 

(»)  Laurent,  111,  n.  39.  —  Cpr.  Duranlon,  II,  n.  439. 

(•)  Aubry  et  Rau,V.  §471,  p.  134  et  135,  n.  3;  Demolombe,  IV,  n.  104 ;  Demante, 
I,  n.  297  bis,  III;  Dnranton,  II,  n.  438  ;  Delvincourt,  1,  p.  79,  note  1;  Laurent,  III, 
n.  90;  Hue.  II,  n.  237;  Planiol.   I,   n.  895-2°;   Surville,  I,  n.  195-2°;   Beudant,  I, 
n.  313;  O.  Barrot,  op.  cit.,  art.  1,  n.  5.  —  Dijon,  4  févr.  1888,  D.,  89.  2.  243. 
Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lég.,  loc.  cit. 
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voir  h  l'entretien  de  son  épouse,  ce  ne  peut  être  qu'au  foyer 
commun,  lorsqu'il  n'en  a  pas  rendu  par  son  fait  le  séjour 
impossible.  Peut-être  même  serait-il  admis  à  retenir  le  ves- 
tiaire de  sa  femme,  lorsque  du  moins  ce  n'est  point  elle  qui 
en  a  fait  personnellement  les  frais  (1). 

2169.  Mais  cette  sanction  peut  être  d'une  application  impos- 
sible ou  demeurer  inefficace,  si  la  femme  dispose,  grâce  à  ses 
conventions  matrimoniales,  de  ressources  suffisantes,  ou 
trouve,  dans  les  subsides  qu'on  lui  offre  d'autre  part,  le  moyen 
de  prolonger  sa  résistance.  Le  mari  peut-il  alors,  pour  essayer 
de  la  vaincre,  se  faire  autoriser  par  justice  à  saisir  les  reve- 
nus personnels  de  la  femme? 

Ou'il  puisse  l'obtenir,  afin  de  se  procurer  le  paiement  des 
sommes  qu'elle  est  tenue  de  verser  entre  ses  mains  pour  sa 
part  contributoire  dans  les  dépenses  du  ménage  (art.  1448, 
1537  et  1575),  c'est  certain  (2).  Mais  on  peut  fortement  dou- 
ter, en  dépit  de  la  jurisprudence  et  des  autorités  qui  l'approu- 
vent, qu'il  le  puisse  encore,  en  dehors  de  cette  circonstance. 
Toute  saisie  suppose  l'existence  d'un  droit  dont  elle  a  pour 
objet  d'assurer  l'exercice,  en  enlevant  au  débiteur  la  disposi- 
tion de  ses  biens  et  en  préparant  son  expropriation.  Où  est 
ici  la  créance  dont  la  saisie  se  proposerait  d'assurer  le  paie- 
ment, et  quel  rapport  y  a-t-il  entre  l'obligation  dont  la  femme 
veut  s'affranchir  et  le  procédé  de  contrainte  dont  le  mari 
veut  user?  La  vérité  est  qu'il  s'agit,  non  de  saisie  proprement 
dite,  mais  d'une  mise  sous  séquestre.  Mais  on  cherche  au 
nom  de  quel  principe  la  justice  pourrait  l'ordonner,  alors 
qu'il  n'y  a  ni  litige  qui  concerne  les  biens,  ni  procédure  cri- 
minelle qui  justifie  une  mesure  aussi  grave.  Vainement  se 
prévaut-on  du  prétendu  pouvoir  discrétionnaire  du  juge. 
Aucun  texte  ne  lui  a  permis  de  recourir  à  des  voies  d'exécu- 
tion qui  ne  sont  pas  dans  la  nature  des  choses.  Propriétaire 
de  ses  biens,  tirant,  par  hypothèse,  de  son  contrat  de 
mariage  le  droit  d'en  jouir,  la  femme  ne  saurait  être  privée 
de  cette  faculté  par  une  décision  judiciaire,  qui,  sous  prétexte 

(■')  Contra  :  Toulouse,  24  août  1818,  S.,  21.  2.  249,  D.,  Bép.,  v°  Mariage,  n.  757. 
(2)  Laurent,  III,  n.  91.  —  Paris,  27  janv.   1855,  S.,  55.  2.  142,  D.,  55.  2.  208.  — 
Bordeaux,  3  janv.  1882,  S.,  82.  2.  126. 
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d'assurer  le  respect  do  la  loi  et  la  sauvegarde  des  droits  du 
mari,  commencerait  par  en  méconnaître  d'autres  tout  aussi 
incontestables,  alors  qu'il  n'existe  aucune  relation  entre  eux 
qui  permette,  en  paralysant  ceux-ci,  de  procurer  directe- 
ment l'exercice  de  ceux-là  ('). 

2170.  A  plus  forte  raison,  et  de  l'avis  commun,  le  mari  ne 
pourrait-il  se  livrer  à  des  actes  de  dilapidation  et  de  repré- 
sailles sur  les  biens  de  son  épouse,  ou  demander  sa  déchéance 
des  avantages  que  lui  confèrent  les  conventions  matrimonia- 
les: L'ancien  droit  lui  même,  qui  la  privait  de  son  douaire 
lorsqu'elle  avait  abandonné  son  conjoint  sans  cause  légitime, 
n'autorisait  pas  ces  voies  de  contrainte  (2),  et  on  s'accorde  à. 
reconnaître  qu'elles  ne  sont  pas  plus  licites  aujourd'hui  C). 
Mais  n'est-ce  donc  point  aussi  déroger  à  ces  conventions  que 
de  retirer  à  la  femme  la  jouissance  qu'elles  lui  accordent? 

2171.  Le  mari  ne  pourrait-il  pas  du  moins  faire  condamner 
son  épouse  à  réintégrer  le  domicile  conjugal,  à  peine  de  payer 
des  dommages-intérêts  par  chaque  jour  de  retard?  Nous  ne 
le  pensons  pas  davantage,  et  cette  opinion  est  même  celle 
de  quelques  auteurs  pour  qui  la  saisie  des  revenus  est  légi- 
time (*).  C'est  qu'on  s'écarte,  en  effet,  de  plus  en  plus,  dans  la 


(')  Duranton,  II.  a.  438  s.  ;  Ducaurroy,  Bonnier  el  Rouslaiu,  I,  n.  367  :  Laurent, 
loc.  cil.;  Une,  II,  n.  237;  0.  Barrot,  op.  ci/.,  ail.  1,  n  3  —  Pau,  11  mars  1863, 
S.,  03.  2.  97,  D.,  63.  2.  193.  —  Contra  :  Aubry  el  Rau,  V,  §  471,  p.  135.  n.  6; 
Demolombe,  IV,  n.  105;  Demanle,  loc.  cil.;  Delvincourt,  1,  p.  79,  noie  4;  Mar- 
cadé,  I,  art.  214-11;  n.  726:  Plauiol,  1,  n.  895-2°;  Ueudant,  I,  n.  313;  Vazeille,  II, 
n.  291:  Chardon,  Puiss.  mar.,  n.  12  s  ;  Fuzier-Herman,  art.  214,  p.  18  s.  — 
Riom.  13  août  1810,  S.,  13.  2.  239.  D  ,  Rép..  v°  Mariage,  n.  759.  —  Toulouse, 
24  août  1818,  S.,  21  2.  249,  1).,  Rép.,  v«  Mariage,  n.  758.  —  Aix,  29  mars  1X31, 
y.,  33.  2.  92,  D.,  33.  2.  6G.  —  Côlmar,  10  jiiill.  1833,  S  ,  34.  2.  127,  D.,  34.  2.  105. 
—  Paris,  14  mars  1834,  y.,  34  2.  159,  D.,  34.  2.  143.  —  Paris,  27  janv.  1855,  pré- 
cité. —  Nîmes.  20  févr.  1862,  S.,  63.  2.  161.  D.,  63.  2.  194.  —  Trib.  Lyon,  19  mars 
1870,  D.,  71.  5   258.  —  Bordeaux,  3  janv.  1882,  S.,  82.  2.  126. 

(2)  Polluer,  Du  douaire,  n.  257:  Merlin.  Quest.,  v°  Dot,  g  5. 

(3)  Demolombe,  IV,  a.  101  el  1'.  3;  Uuianton,  II,  n.  437  ;0  Barrot, Encycl.  jur., 
v°  Abatid.  d'époux,  ail.  1,  n.  1  ;  Kuzier-Ilei  man,  art.  21  i.  n.  25  —  Colmar, 
4  janv.  1817,  S.,  18  2  123,  U.Jiép.,  va  Mariage,  n  755.  —  Contra  :  Char  ion,  op. 
cil  ,  n.  15  s.  —  Bourges,  17  mai  1808,  S.  ebr  ,  II,  2.  389,  D.,  Rép.,  \°  Mariage, 
ri.  755.  —  Bourges,  14  juill.  1811,S.,cbr.,  111,2.  524,  D.,  eod.loc.  -  Cpr.  Poitiers, 
15  août  18X6,  S.,  36.  2.  461. 

"'  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p  135,  n.  5;  Laurent,  III,  n.  92;  Hue,  II,  n  237; 
Beudanl,  1,  n   313;  O.  Barrot,  op.  cit.,  art.  1,  n.  2  et  3.  —  Colmar,  4  janv.  1817, 


DROITS    ET    DEVOIRS    PARTICULIERS    A    CHAQUE    ÉPOUX  703 

doctrine  opposée,  des  principes  relatifs  à  l'exécution  forcée 
des  obligations.  On  ne  trouve  point  ici  de  créance  à  laquelle 
on  puisse  songer  à  appliquer  les  règles  des  art.  1 1 42  et  1149, 
mais  seulement  un  droit  d'une  nature  propre,  et  qui  n'est 
même  pas  un  droit  de  puissance,  comme  le  qualifient  MM.  Au- 
bry  et  Rau,  puisqu'il  appartient  à  chacun  des  époux.  Et  com- 
ment d'ailleurs  arbitrer  sérieusement,  en  se  conformant  à  ces 
règles,  le  préjudice  que  cause  la  violation  d'un  droit  pareil? 
En  réalité,  sous  couleur  de  dommages-intérêts,  c'est  une 
véritable  amende  qu'on  prononce  contre  l'époux  récalcitrant  : 
est-ce  en  vertu  du  principe  «  nu  lia  pâma  sine  lege  »?Dans 
l'impossibilité  où  il  serait,  en  effet,  d'évaluer  exactement  le 
dommage,  le  juge  déterminerait  arbitrairement  l'étendue  de 
la  condamnation,  alors  qu'il  lui  est  défendu  de  l'exagérer 
pour  réduire  plus  sûrement  toutes  les  résistances  ('). 

2172.  La  force  publique  est-elle  enfin  susceptible  d'être 
employée  pour  ramener  la  femme  au  foyer  qu'elle  a  déserté? 
Les  auteurs  sont  très  partagés  à  cet  égard,  et  la  jurisprudence, 
qui,  jusqu'à  ces  derniers  temps,  consacrait  assez  fermement 
l'affirmative,  semble  éprouver  maintenant  les  hésitations  de 
la  doctrine.  Nous  inclinons,  pour  notre  part,  à  adopter  la 
négative  (-). 


précité.  — Colmar,  lOjuill.  1833,  précité.  —  Pau,  11  mars  1863,  précité.  —  Con- 
tra :  Demolombe,  IV,  n.  106;  Duranton,  II,  ri.  439;  Planiol,  I,  n.  895-2»;  Fuzier- 
Hennan,  art.  214.  n.  15  s.  —  Nîmes,  20  fév.  1862,  précité. —  Req.  rej.,26juin 
1878,  S.,  79.  1.  176,  D.,  79.  1.  80.  —  Besançon,  29  juill.  1890,  La  Loi,  18  avril 
1891.  —  Cass.  belg.,  18  mai  1899,  D.,  1900.  2.  161. 

(M  Cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Barde,  Des  obligations,  3e  éd.,  1906,  I,  n.  440. 

(*)  Duranton,  II,  n.  440;  Delvincourt.  I.  p.  79,  note  4;  Duvergier  sur  Toullier, 
II,  n.  616,  note  1;  Laurent,  III,  n.  93;  Hue,  II,  n.  238;  Allemand,  H,  n.  925;  Char- 
don, Puiss.  mari  t.,  n.  10  s.  —  Bourges,  14  juill.  181 1,  précité.  —  Toulouse,  24  août 
1818,  précité.  —  Colmar,  10  juill.  1833.  précité.  —  Aix,  22  mars  1884,  S.,  84.  2. 
93.  —  Cpr.  Trib.  Quimper,  15  mars  1905,  S.,  1905.  2.  252,  D.,  1905.  5.  37.  —  Con- 
Ira  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  135,  n.  7  et  8;  Demolombe,  IV,  n.  107;  Demanle, 
I,  i,.  297  bis,  III;  Toullier,  XIII,  n.  109;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  453,  note  a, 
et  Emplie.  so7>im.,  p.  117;  Marcadé,  I,  art.  214-11,  n.  726;  Ducaurroy,  Bonnier  et 
Roustain,  I,  n.  367;  Planiol,  I,  n.  894;  Surville,  I,  n.  195;  Beudant,  I,  n.  313; 
Vazeille,  II.  n.  291  ;  O.  Barrol,  op.  cit.,  art.  2,  n.  6  s.  ;  Troplong,  Contrainte  par 
corps,  n.  258;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  2063,  n.  4;  Fuzier-Herman,  art.  214,  n.  26  s. 
—  Paris,  29  mai  1808,  S.,  08.  2.  199,  D.,  Bép.,  Mariage,  n. 762.—  Colmar,  4  janv. 
1817,  précité.  —  Nancy,  11  avril  1826,  S.,  26.  2.  200,  D.,  Rép.,  eod.  loc.  —  Req. 
rej.,  9  août  1826,  S.,  27.  1.  88,  D.,  26.  1.  447.  —  Ai.v,  29  mars  1831,  précité.  — 
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Ce  n'est  point  qu'en  mettant  la  manu*  militari*  au  service 
du  mari,  l'opinion  opposée  violât,  comme  on  l'en  a  parfois 
accusée,  l'art.  2003,  qui  détendait  au  juge  de  prononcer  la 
contrainte  par  corps  en  dehors  des  cas  spécifiés  par  la  loi, 
avant  qu'elle  eût  été  abolie  en  matière  civile  et  commerciale 
par  ta  loi  du  22  juillet  1867.  Il  n'y  a  rien  de  commun  entre 
la  contrainte  proprement  dite,  qui  aboutit  à  l'incarcération 
du  débiteur,  et  l'emploi  de  la  force  publique,  qui  n'a  d'autre 
objet  que  d'astreindre  la  femme  à  revenir  à  son  domicile,  où 
elle  retrouve,  sitôt  rentrée,  toute  sa  liberté.  Ce  n'est  pas  non 
plus  que  nous  considérions  le  recours  à  cette  mesure  comme 
attentatoire  à  la  liberté  individuelle.  Si  les  personnes  mêmes 
échappent  le  plus  ordinairement  aux  actes  de  coercition,  elles 
le  doivent,  non  point  à  de  prétendues  immunités,  qui  ne  leur 
ont  été  reconnues  nulle  part,  mais  à  ce  que  cette  coercition 
resterait  impuissante  à  procurer  l'exécution  de  leurs  enga- 
gements. Et,  à  vrai  dire,  même  si  on  y  recourait,  ce  serait 
1  existence  de  ces  derniers,  bien  plus  que  le  procédé  employé 
pour  les  leur  faire  remplir,  qui  porterait  atteinte  à  leur  indé- 
pendance. Ce  n'est  môme  pas  que  nous  jugions  que  le  recours 
h  la  force  publique  doive  rester  presque  toujours  inefficace. 
Car,  outre  qu'il  se  pourrait  qu'une  menace  pareille  ramenât 
la  femme  <i  de  meilleurs  sentiments,  ou  que  son  exécution 
l'arrachât  aux  mauvaises  influences  qui  la  dominaient,  c'est 
sa  légalité,  et  non  son  efficacité  réelle,  qui  se  trouve  en  cause. 

Mais,  d'abord,  on  peut  tout  au  moins  soutenir  que  le  moyen 
n'est  nullement  adéquat  au  but  à  atteindre.  La  force  publi- 
que peut  bien  reconduire  la  femme  au  domicile  conjugal  : 
elle  ne  peut  pas  l'y  retenir,  et  son  conjoint  pas  davantage,  en 
usant  de  violence  ou  en  la  tenant  en  chartre  privée.  Or  ce  n'est 
point  son  retour,  mais  son  séjour  sous  le  même  toit,  la  reprise 
de  la  vie  commune,  qu'il  est  en  droit  de  réclamer.  Et  la  con- 
trainte physique  reste  impuissante  à  les  lui  faire  obtenir. 
Ensuite  et  surtout  il  nous  parait  que  le  droit  commun  n'au- 

Dijon,  25  juill.  1840,  S.,  40.  2.  291,  D.,  40.  2.  224.  —  Paris,  31  mars  1855s  s  -  55- 
2.  494,  D.,  55.  2.  284.  —  Nîmes.  20  fév.  et  10  juin  1862,  S.,  63.  2.  161,  D.,  63.  2. 
193.— Pau,  11  mars  1863,  précité.  —  Trib.  Saintes,  18  juill.  1876,  le  Droit,  21  oct. 
—  Trih   Seine,  15  janv.  1881,  Le  Droit,  16janv. 
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torise  pas,  en  pareil  cas,  l'appel  à  la  force  publique,  comme 
s'il  s'agissait  de  se  faire  mettre  en  possession  de  «  la  chose  » 
qu'on  revendique  ou  de  «  la  personne  »  qu'en  se  mariant  la 
femme  a  promise  à  son  époux.  De  telles  assimilations  sont 
trop  matérialistes,  pour  qu'elles  soient  vraies  d'un  contrat 
dont  l'objet  est  d'associer  deux  existences  et  de  fonder  une 
famille.  Si  du  reste  elles  l'étaient,  on  devrait  admettre  quer 
muni  du  jugement  qui  ordonne  à  la  femme  de  réintégrer  la 
maison  conjugale,  le  mari  peut  de  piano  mettre  en  mouvement 
les  agents  de  l'autorité,  alors  qu'on  lui  impose  de  s'en  faire 
préalablement  octroyer  la  permission  par  le  juge.  N'est-ce 
donc  point  que  ce  recours  aux  moyens  coercitifs  n'est  pas  la 
sanction  naturelle  de  l'obligation  dont  il  réclame  l'accomplis- 
sement, et  que  seul  le  pouvoir  discrétionnaire  du  tribunal 
serait  apte  à  le  légitimer?  Mais  nous  ne  voyons  nulle  part  que 
Je  juge  ait  été  investi  de  ce  pouvoir.  Et  ce  qui  montre  de  plus 
en  plus  combien  cette  sanction  serait  anormale, c'est  qu'on  ne 
songe  même  pas  à  permettre  à  la  femme  d'en  user  envers  le 
mari  qui, sans  prétendre  transporter  ailleurs  le  domicile  com- 
mun, se  refuserait  à  y  rentrer  tant  que  celle-ci  y  demeurerait 
elle-même.  Pourquoi  cette  différence,  puisque  le  même  devoir 
lie  de  la  même  façon  les  deux  époux,  et  que  le  mari  n'a  d'autre 
privilège  que  de  choisir  le  lieu  de  la  résidence  commune  ? 

La  vérité  nous  parait  être  que  la  contrainte  personnelle 
n'est  pas  propre  à  procurer  l'exécution  du  devoir  de  cohabi- 
tation, et  partant  qu  il  n'a  pas  été  dans  l'esprit  de  la  loi  d'en 
autoriser  l'usage.  C'est  que  l'accomplissement  des  engage- 
ments de  cette  nature  dépend  en  définitive,  quoi  qu'on  fasse, 
de  la  bonne  volonté  de  ceux  qui  les  ont  pris.  Il  n'y  a  donc 
pas  à  rechercher  les  moyens  de  les  leur  faire  tenir  par  force. 
Lorsque  l'un  des  époux  est  réellement  décidé  à  ne  plus  re- 
prendre la  vie  commune,  il  n'est  au  pouvoir  de  personne,  pas 
plus  de  l'autorité  que  de  son  coujoint,  de  l'y  contraindre.  Si 
ce  dernier  ne  se  résigne  pas  à  cette  situation,  il  n'a  plus  qu'à 
se  prévaloir  de  cet  abandon  pour  faire  rompre  ou  relâcher 
un  lien  déjà  si  faible  ('). 

(')  Hue,  II,  n.  239.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  896. 
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2173.  En  ce  qui  concerne  le  mari  qui  quitte  ]e  domicile 
conjugal,  il  ne  saurait  tout  d'abord,  de  l'aveu  unanime,  y 
être  ramené  par  la  force,  lors  même  qu'il  n'aurait  point  la 
prétention  de  transférer  le  siège  de  ce  domicile  en  un  autre 
endroit  (').  Que  s'il  entendait  le  transporter  là  où  il  va  demeu- 
rer, son  acte  équivaudrait  alors  à  un  refus  de  recevoir  sa 
femme  à  son  foyer,  et  les  conséquences  de  ce  refus  devraient 
être  logiquement  les  mêmes  que  celles  d'une  expulsion  de  la 
femme.  Celle-ci  pourrait  donc,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  vu  {-), 
exiger  de  son  conjoint  une  pension  alimentaire.  Elle  pourrait 
également  recourir  à  l'un  quelconque  des  modes  de  coercition 
dont  l'emploi  contre  elle  serait,  contrairement  à  notre  opi- 
nion, reconnu  licite,  et  notamment  se  faire  ouvrir  les  portes 
de  l'habitation  de  son  mari  (3).  Il  n'y  a  pas,  en  effet,  de  motifs 
pour  que  la  sanction  d'une  obligation  identique  varie  avec  le 
sexe  de  celui  qui  cherche  à  s'en  affranchir,  et  la  puissance 
maritale  ne  permet  pas  au  chef  du  ménage  de  se  dérober  à 
ses  devoirs.  11  eût  donc  fallu,  en  pure  logique,  admettre  qu'il 
pourrait  être  reconduit,  maint  militari,  au  domicile  conjugal. 
Mais  les  auteurs  qui  ne  trouvent  pas  mauvais  qu'il  en  puisse 
user  ainsi  envers  son  épouse,  protestent  contre  une  moure 
qu'ils  trouvent  par  trop  contraire  à  nos  mœurs  et  à  la  dignité 
du  mari.  C'est  à  eux  à  nous  montrer  qu'ils  ne  se  contredisent 
pas  (*). 

2174.  Si  l'on  admet  la  légalité  des  diverses  mesures  dont 
il  vient  d'être  parlé,  il  faut  décider  que  leur  emploi  doit  être 
subordonné  à  l'autorisation  préalable  de  la  justice  (5). 

On  s'accorde  ensuite  généralement  à  penser  que  cette  auto- 
risation ne  peut  émaner  que  du  tribunal,    et   non  point  du 

[1)  Aubry  et  Hau,  loc.  cil.,  p.  137,  n.  14;  Demolonibe,  IV,  n.  110;  Laurent,  Ilf, 
il.  94;  0.  Barrot,  op.  cit.,  art.  5,  n.  18. 
Cf.,  supra,  n.  2135  s. 

(3)  Aubry  et  Rau,  V,  §  471,  p.  137,  n.  13;  Demolombe,  IV,  n.  110;  Toullier, 
XIII,  n.  110;  Planiol,  I,  n.894;  Beudant.  I,  n.  312;  Fuzier-Herman,  art.  214, 
ii.  54.  —  Paris,  7  déc.  1824,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  768.  —  Paris,  7  janv.  1903, 
!>.,  1903.2.  16. 

\  Laurent,  loc.  cit. ,  Hue,  II,  n.  239.  —  Cf.  aussi  les  lois  spéciales  sur  les  pen- 
sions de  l'Etat,  citées  p.  660,  note  2,  el  les  avis  du  C.  d'Etat  des  22  déc.  1807, 
11  janv.  1808,  30  janv.  1809. 

(*)  Cf.  pourtant  Trib.  Uuimper,  15  mars  1905,  S.,  1C05.  2.  252,  D.,  1905.  5.  :!7. 
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président,  jugeant  en  référé,  parce  que,  dit  M.  Demolombe  ('), 
si  le  titre  du  demandeur  est  dans  la  loi,  ses  moyens  d'exécu- 
tion forcée  ne  peuvent  être  déterminés  discrétion naipement 
que  parle  tribunal  lui-même  (2). 

On  reconnaît  également  que  l'emploi  de  la  force  publique 
ne  doit  être  permis  qu'après  que  l'époux  récalcitrant  a  été 
formellement  mis  en  demeure  de  remplir  son  obligation. 

Mais  comment  cette  mise  en  demeure  doit-elle  s'accomplir? 
A  cet  égard,  les  modes  de  procéder  sont  des  plus  variables 
en  pratique.  Parfois,  par  un  premier  jugement,  l'époux  est 
condamné  à  réintégrer  le  domicile  conjugal,  et,  sur  son  refus, 
il  en  est  rendu  un  second  qui  met  en  mouvement  les  agents 
de  l'autorité  (3).  A  Paris,  l'habitude  était,  au  temps  de  M.  de 
Belleyme(1),  d'obtenir  par  voie  de  référé  une  ordonnance  auto- 
risant le  requérant  à  se  transporter  avec  le  juge  de  paix  à  la 
demeure  de  l'époux  rebelle  pour  le  sommer  de  revenir.  Mais 
toutes  ces  procédures  ne  sont  évidemment  pas  obligatoires, 
puisqu'elles  sont  aussi  ignorées  de  la  loi  que  le  moyen 
d'exécution  qu'elles  organisent.  Et,  par  suite,  un  seul  et  uni- 
que jugement  suffirait,  après  une  simple  sommation  adressée 
au  défendeur,  pour  le  condamner  à  remplir  son  devoir,  et, 
faute  par  lui  de  le  faire,  pour  autoriser  contre  lui  l'emploi 
de  la  contrainte  physique  (r). 

111.  De  l'autorisation  maritale  et  de  l'incapacité  de  la  femme 

mariée. 

2175.  Du  mundium  primitif,  qui  plaçait  toutes  les  femmes 
en  tutelle,  nos  pays  de  coutumes  n'avaient  retenu  que  le 
pouvoir  du  mari  sur  l'épouse,  dans  l'intérêt  de  la  bonne 
administration  du  ménage.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  au 
contraire,  la  femme  mariée  avait  conservé,  relativement  à  ses 
biens  paraphernaux,  l'indépendance  dont  elle   avait  joui   à 

(«)  IV,  n.  108. 

(2)  Conlra  :  Paris,  29  mai  1808,  S.,  08.  2.  199,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  a.  765. 

(3)  Paris,  17  août  et  7  déc  1824,  sous  Cass.,  D.,  30.  1.  60. 
['•)  Ord.  sur  requêtes  et  référés,  I,  p.  31  s. 
(3)  Demolombe,  IV,  n.  109;  O.  Barrot,  op.  cit.,  art.  3,  n.  14.  —  Cpr.  Demante, 

I,  n.  297  bis,  III;  Fuzier-Herman,  art.  214,  n.  28  s. 


714  DU    MARIAGE 

Rome,  à  partir  du  moment  où  la  manus  et  la  tutela  muliebris 
étaient  tombées  en  désuétude,  et  cette  indépendance  n'avait 
été  tempérée,  jusqu'à  la  déclaration  d'août  1606,  que  par  les 
prohibitions  du  Sénatus-consulte  Velléien  ('). 

De  ces  deux  systèmes,  c'est  celui  du  droit  coutumier  qui  a 
fixé  le  choix  des  rédacteurs  du  code  civil,  alors  qu'il  n'existait 
pas  trace  de  la  prépondérance  de  l'époux  dans  le  projet  pré- 
senté à  la  Convention,  par  Cambacérès,  en  1793.  Ce  revire- 
ment fut-il  dû,  comme  on  l'a  dit.  à  l'influence  de  Napoléon  ? 
Ce  qui  est  certain,  c'est  que  son  intervention  ne  se  produisit 
pas  du  moins  pendant  la  discussion  au  Conseil  d'Etat  des 
art.  213  et  s.  (2),  et  qu'à  Maleville,  qui  rappelait  le  droit  de 
libre  disposition  de  la  femme  dans  les  pays  de  droit  écrit,  on 
répondit  très  brièvement,  et  sans  engager  de  véritable  dis- 
cussion, les  uns  que  «  c'était  un  abus  qui  donnait  au  mari  la 
facilité  de  dissiper  les  biens  de  son  épouse  »,  les  autres  qu'  «  il 
fallait  que  le  mari  puisse  veiller  à  la  conservation  des  biens 
de  son  épouse  ».  Portalis  (3),  dans  l'Exposé  des  motifs,  se 
borna  à  son  tour  à  de  simples  affirmations  :  «  On  a,  dit-il, 
longtemps  disputé  sur  la  préférence  ou  l'égalité  des  deux 
sexes.  Rien  de  plus  vain  que  ces  disputes...  La  prééminence 
de  l'homme  est  indiquée  par  la  constitution  même  de  son  être, 
qui  ne  l'assujettit  pas  à  autant  de  besoins,  et  qui  lui  garantit 
plus  d'indépendance  pour  l'usage  de  son  temps  et  pour 
l'exercice  de  ses  facultés.  Cette  prééminence  est  la  source  du 
pouvoir  de  protection  que  le  projet  de  loi  reconnaît  dans  le 
mari.  L'obéissance  de  la  femme  est  un  hommage  rendu  au 
pouvoir  qui  la  protège,  et  elle  est  une  suite  nécessaire  de  la 
société  conjugale,  qui  ne  pourrait  subsister  si  l'un  des  époux 
n'était  subordonné  à  l'autre.  »  C'est  donc  presque  sans  débat, 
tant  était  forte  encore  l'autorité  de  la  tradition  coutumière,  que 
le  principe  de  l'autorité  maritale  passa  dans  le  droit  nouveau. 

2176.  Ainsi,  d'après  le  code  civil,  fille  ou  veuve,  la  femme 
jouit,  sauf  exception,  de  la  capacité  du  droit  commun.  Mariée, 

(')  Cf.  supra,  Introd.  hislor.,  n.  1410  s.;  et  Kœnigswarter,  lier,   de  lég.,  18i3, 
XVII,  p.  393;  Masson,  Jouvn.  de  l'Inslit.  histor.,  1845,  p.  163  et  241. 
!)  Disc,  au  C.  d'Etal,  Locrè,  Lég.,  IV,  p.  397  s.,  n.  34  et  35. 
(3)  Locré,  Lég  ,  IV,  p.  521  s.,  n.  02. 
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au  contraire,  elle  devient,  telle  est  la  règle,  incapable  de  la 
plupart  des  actes  de  la  vie  civile,  en  ce  sens  quelle  ne  peut 
les  accomplir  qu'avec  l'autorisation  du  mari  ou  la  permission 
supplétive  du  juge. 

Or  quel  est  le  fondement  de  cette  incapacité?  Les  commen- 
tateurs du  code  n'ont  guère  été  moins  divisés,  à  cet  égard,  que 
les  auteurs  dans  notre  ancienne  jurisprudence  (');  mais  l'ac- 
cord parait  s'être  fait  parmi  les  plus  récents.  Il  faut  recherche!', 
d'ailleurs,  ce  fondement  en  dehors  des  travaux  préparatoires, 
au  cours  desquels  il  ne  fut  pas  sérieusement  discuté. 

L'incapacité  de  la  femme  mariée  dérive  manifestement  de 
l'état  de  mariage,  puisqu'elle  ne  lui  survit  pas  plus  qu'elle  ne 
le  précède  :  elle  n'a  donc  pas  pour  objet  de  remédier  à  sou 
inexpérience  des  affaires  et  de  secourir  la  fragilité  de  sou 
sexe. 

Elle  ne  saurait  s'expliquer  non  plus  entièrement  par  le 
de  voir  de  déférence  que  l'union  conjugale  imposerait  à  l'épouse 
envers  son  mari  (2).  La  preuve  en  est  que,  lorsqu'il  est 
mineur,  interdit  ou  absent,  c'est  à  la  justice  qu'elle  doit 
demander  l'autorisation  qui  ne  peut  plus  émaner  de  la  per- 
sonne investie  de  la  puissance  maritale,  et  qu'elle  est  admise 
elle-même  à  se  prévaloir  du  défaut  d'autorisation,  alors  qu'il 
lui  serait  interdit  d'invoquer  un  manquement  à  l'autorité  à 
laquelle  elle  est  soumise. 

Son  incapacité  ne  saurait  donc  se  justifier  que  comme  une 
conséquence  de  la  communauté  d'intérêts  que  crée,  entre  les 
époux,  l'union  conjugale,  et  par  la  nécessité  de  confier  à  l'un 
d'entre  eux,  le  mari,  la  direction  de  ces  intérêts.  Et  comme 
aucun  des  actes  de  la  femme,  même  exclusivement  relatif  à 
l'un  des  biens  compris  dans  son  patrimoine  propre,  ne  saurait 
êlre  indifférent  à  la  famille,  on  a  cru  devoir  les  soumettre 
tous,  avant  leur  accomplissement,  au  contrôle  de  son  chef,  et 
limiter  par  cette  subordination  les  pouvoirs  que  laissent  à 
l'épouse  ses  conventions  matrimoniales.  L'autorité  maritale 
apparaît  ainsi  comme  le  moyen  d'assurer,  tant  sous  le  rapport 

(')  Nouv.  Denizart,  II,  v°  Aulor.,  §  1,  n.  3. 

(2)  Contra  :  Merlin,  Quest.,  v°  l'uiss.  maril.,  §  4;  Delvincourt.  I,  p.  79,  note  11. 
—  Cpr.  Toullier,  II,  n.  615. 
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pécuniaire  qu'au  point  de  vue  moral,  l'unité  dans  la  famille  ('). 
C'est  pourquoi,  lorsque  le  mari  est  hors  d'état  de  l'exercer, 
^a  fonction  doit  être  remplie  par  le  juge;  et  lorsque,  de  fait, 
elle  ne  l'a  été  par  personne,  la  femme  peut  se  prévaloir  du 
défaut  d'autorisation,  au  nom  de  sa  participation  à  des  inté- 
rêts qui  n'ont  point  été  sauvegardés.  C'est  pourquoi  aussi  l'on 
a  pu,  sans  véritable  contradiction,  décider,  en  1893,  que  la 
séparation  de  corps  mettait  fin  à  l'incapacité  de  celle-ci,  car, 
sans  dissoudre  le  mariage,  elle  fait  cesser  presque  complè- 
tement, avec  la  communauté  d'existence,  cette  communauté 
d'intérêts  qui  ne  va  guère  sans  elle,  et  elle  relâche  trop  les 
liens  conjugaux  pour  qu'ils  conservent  la  force  de  priver  l'un 
des  époux  d'une  liberté  d'action  qui  lui  est  plus  que  jamais 
nécessaire. 

Au  surplus  l'incapacité  de  la  femme  mariée,  ainsi  conçue, 
n'a  pas  un  fondement  différent  de  celui  sur  lequel  repose  son 
devoirgénéral  d'obéissance  :  l'une  au  contraire  nait  de  l'autre. 
Mais  cette  subordination,  sous  cesdeux  aspects,  ne  vient  point, 
comme  on  l'expliquait  généralement  dans  l'ancien  droit  (2), 
d'une  prétendue  supériorité  du  sexe  masculin,  conforme  à  un 
soi-disant  droit  naturel,  et  qui  ferait  de  la  femme  la  sujette 
de  l'homme.  Elle  procède  de  l'obligation  où  l'on  semble 
être,  malgré  l'égalité  respective  des  droits  des  époux,  de 
reconnaître  à  l'un  d'eux  une  cerlaine  prépondérance,  pour 
prévenir  l'antagonisme  ou  l'indépendance  de  volontés  égales, 
susceptibles,  par  leur  désaccord  comme  par  des  résolutions 
unilatérales,  de  compromettre  gravement  les  intérêts  collec- 
tifs du  ménage  (3). 

2177.  Ces  considérations  montrent  assez  qu'il  est  interdit 
aux  époux  de  porter  atteinte,  par  des  stipulations  particu- 
lières, aux  droits  résultant  de  la  puissance  maritale  et  aux 

(')  Cpr.  Merlin,  liép.,  v°  Autor.  marif.,  sect.  2;  Aubryet  Ran,  loc.  cil.,  p.  138, 
n.  5;  Demotombe.  IV,  n.  113  s.';  Demanle,  I,  a.  296,  298  el  307  bis,  I;  Proudhon, 
I,  p.  454;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  367;  Valette,  Com-s,  I.  p.  329s.; 
Laurent,  111,  n.  55;  Rue,  II,  p.  240;  Planiol,  I,  n.  927  ;  Surville,  I,  n.  360;  Beu- 
dant,  I,  n.  343-345. 

(2)  Polluer,  op.  cil.,  n.  1  el  3;  Lebrun,  De  la  communauté,  liv.  II,  ch.  I,  sect.  I, 
n.  1. 

tlpr.  Mue.  11,  n.  282. 
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règles,  essentiellement  d'ordre  public,  qui  vont  être  établies 
(art.  6  et  art.  1 388;  (1).  Ils  ne  sauraient  être  admis  à  substi- 
tuer leurs  conceptions  personnelles  à  une  idée  législative  qui 
est  un  des  traits  principaux  de  l'organisation  familiale,  et 
toute  abdication  de  la  part  de  l'un  d'eux  serait  à  considérer 
comme  non  avenue. 

2178.  En  principe  donc  les  conventions  matrimoniales 
n'influent  pas  sur  l'incapacité  de  la  femme,  qui  subsiste  sous 
tous  les  régimes.  Mais,  s'il  reste  vrai  qu'elles  sont  impuissantes 
à  en  augmenter  l'étendue,  puisque,  lorsque  la  femme  se  prive 
par  le  contrat  de  certaines  facultés  inhérentes  à  sa  qualité  de 
propriétaire  ou  de  commune  en  biens,  ce  sont  des  pouvoirs 
dont  elle  consent  à  ne  pas  user,  bien  plus  que  des  incapacités 
nouvelles  dont  elle  se  frappe,  ces  conventions  peuvent,  au 
contraire,  restreindre  cette  étendue,  en  dispensant  la  femme, 
une  fois  pour  toules,  de  faire  autoriser  préalablement  chacun 
des  actes  relatifs  à  l'administration  de  sou  patrimoine  (art. 
223)  (■). 

On  voit  ainsi  qu'il  ne  faut  point  confondre,  comme  on  est 
tenté  de  le  faire,  les  facultés  qui  n'appartiennent  pas  à  la 
femme,  à  raison  de  l'état  de  subordination  clans  lequel  elle 
est  placée,  et  celles  que  lui  retire  le  contrat  de  mariage.  La 
première  de  ces  privations  procède  de  la  loi,  la  seconde 
dérive  de  la  volonté  des  époux.  Et  c'est  pourquoi,  si  la  loi 
peut,  dans  certaines  circonstances,  transférer  du  mari  au  juge 
le  pouvoir  de  contrôle  auquel  la  femme  est  soumise,  le  juge 
ne  saurait  hériter,  en  principe,  des  attributions  dont  une 
convention  qui  doit  être  respectée  a  investi  le  mari  comme 
chef  (Cf.  art.  1426  et  1427)  (3). 

2179.  L'incapacité  de  la  femme  mariée  ne  doit  naturelle- 
ment commencer  qu'avec  le  mariage  (;).  Ce  n'est  que  par  une 
exagération  de  l'idée  dont  elle  est  née,  que  certaines  de  nos 


(')  Survîlle,  I,  n.  337.  —  Cf.  Fuzier-IIerman,  art.  217,  n.  1. 

(2j  Cpr.  hemolombe,  IV,  n.  120;  Laurent,  lit,  n.  96;  Planiol,  I,  n.  932;  Surville, 
I,  n.  337  el  338;  Beudant,  I,  n.  315-318. 

(3)  Uemanle,  I,  n.  298  bis;  Beudant,  loc.  cit. 

Cl  Aubry  el  Rau,  V,  §  472,  p.  138,  u.  3;  Demolombe,  IV,  n.  118;  Vazeille,  II, 
n.  302. 
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anciennes  Coutumes  la  faisaient  partir  du  jour  des  fiançailles. 
Aussi  Dumoulin  traitait- il  déjà  ces  dispositions  singulières 
d'impertinentes  ('). 

2180.  Non  moins  naturellement  on  pourrait  admettre,  et 
le  code  admit,  que  cette  incapacité  se  prolonge  pendant 
toute  la  durée  du  mariage,  et  qu'elle  cesse  seulement  au 
jour  de  la  dissolution,  survivant  ainsi  môme  à  la  séparation 
de  corps  (2).  Mais  la  loi  du  6  lévrier  1893,  s'élevant  au-dessus 
de  ces  motifs  d'ordre  purement  logique,  est  venue  restituera 
la  femme  ainsi  séparée  le  plein  exercice  de  sa  capacité  civile, 
tandis  que  la  simple  séparation  de  biens  continue  à  ne  lui 
faire  rendre  qu'une  faible  partie  de  cette  capacité. 

N°  1.  Etendue  de  l'incapacité  de  la  femme  mariée. 

2181.  D'après  le  code  civil,  l'incapacité  de  la  femme  ma- 
riée est  générale  :  elle  s'applique,  en  principe,  à  tous  les  actes 
juridiques,  c'est-à-dire  à  la  fois  aux  actes  judiciaires  ou  ins- 
tances et  aux  actes  extrajudiciaires.  Mais  on  a  déjà  dit,  et  on 
verra  par  la  suite,  que  le  mouvement  législatif  moderne,  de 
plus  en  plus  favorable  à  l'émancipation  de  la  femme,  tend  à 
élargir  le  domaine,  autrefois  si  restreint,  de  sa  capacité. 

1.  Actes  judiciaires. 

2182.  Aux  termes  de  l'art.  21o  :  «  La  femme  ne  peut  ester 
»  en  jugement  sans  l'autorisation  de  son  mari,  quand  même 
»  elle  serait  marchande  publique,  ou  non  commune,  ou  sépa- 
»  re'e  de  biens.  »  Cette  formule  est  aussi  large  que  possible. 
De  quelque  façon  qu'elle  soit  engagée  dans  une  instance,  la 
femme  peut,  en  effet,  fortement  préjudiciel'  à  ses  intérêts  et 
par  contre-coup  à  ceux  de  la  famille.  Et  il  est  d'autant  plus 
naturel  de  l'obliger  alors  à  se  pourvoir  de  l'autorisation  mari- 
tale, que  les  procès  qu'elle  aura  à  soutenir  ne  constitueront 
jamais,  par  leur  nombre,  qu'un  accident  dans  son  existence. 
La  nécessité  où  elle  est  placée  de  se  faire  autoriser  à  ester 

(')  Polhier,  op.  cit.,  n.  7  s.;  Merlin,  Rép.,  vu  Autorisation  mur.,  sect.  V,  §  2. 
Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,   p.   138,   n.  4;  Demolombe,  IV,  n.  118  el  119;  Lau- 
rent, 111,  u.  %  ;  Planioj,  1,  n.  931  ;  Surville,  I,   n.  337  ;  Fuzier-Herman,  art.  215, 
D.  30  s. 
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en  justice,  ou  en  jugement,  comme  le  dit  notre  disposition 
par  une  traduction  trop  libre  des  expressions  stare  in  jiidicio, 
reste  donc  indépendante  de  son  régime  matrimonial,  de  la 
nature  de  la  juridiction  saisie  ou  du  degré  de  l'instance,  du 
rôle  qu'elle  y  joue  ou  de  l'adversaire  contre  lequel  elle  lutte, 
aussi  bien  que  de  l'objet  de  la  contestation  qui  l'amène  devant 
les  tribunaux. 

2183.  Ainsi  la  femme  doit  être  autorisée  à  ester  en  justice  : 
1°  Quel  que  soit  le  régime  sous  lequel  elle  s'est  mariée  ou 

se  trouve  actuellement,  et  lors  même  qu'il  lui  conférerait, 
comme  la  séparation  de  biens,  judiciaire  ou  contractuelle,  ou 
le  régime  dolal,  des  pouvoirs  d'administration  (').  La  faculté 
de  plaider  n'a  pas  paru  à  la  loi,  à  raison  de  son  importance, 
devoir  jamais  rentrer  dans  ces  pouvoirs.  Et  cette  précision  du 
texte  était  d'autant  plus  opportune  que  la  coutume  de  Paris, 
qui  exprimait  dans  son  art.  224  le  droit  commun  des  pays 
coutumiers,  faisait  justement  exception  à  la  règle  en  faveur 
des  femmes  séparées  par  jugement  et  à  plus  forte  raison  par 
contrat,  en  tant  du  moins,  ainsi  que  l'expliquait  Pothier  (2), 
que  l'action  concernait  l'administration  de  leurs  biens.  — 
Mais  il  n'y  avait  aucun  motif  pour  ajouter,  comme  le  fait  le 
texte,  que  la  femme  non  commune  elle-même  n'échappait 
point  à  la  règle,  puisque  le  régime  de  non-communauté  est, 
de  tous,  précisément  celui  qui  lui  confère  le  moins  de  droits. 

2184.  2°  La  femme  doit  être  autorisée  pour  plaider  devant 
quelque  juridiction  et  à  quelque  degré  que  ce  soit,  partant, 
que  cette  juridiction  soit  civile,  commerciale  ou  administra- 
tive, et  qu'il  s'agisse  de  plaider  en  première  instance  ou  en 
appel,  de  se  pourvoir  en  cassation  ou  d'agir  par  voie  de 
requête  civile  (3). 


(M  Aubry  el  Rau,  V,  §  472,  p.  139;  Demolombe,  IV,  n.  137;  Hue,  II,  n.  242; 
Planiol,  I,  n.936;  Surville,  I,  n.  342;  Beudant,  I,  n  326;  Fuzier-Herman,  art.  215, 
n.  29.  —  Civ.  cass.,21  fév.  1888,  S.,  88.  1.  104,  D.,  88.  1.  214.  —  Besançon,  14  mai 
1890,  D.,  91.  2.  101.  -  Civ.  cass.,  1"  mai  1894,  S.,  94.  1.  237,  D.,  94.  1.  248. 
("-)  Op.  cit.,  n.  61.  —  Cf.  Souv.  Denizart,  II,  v°  Autor.  mai'.,  §  2,  n.  4 
(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  139,  n.  6;  Demolombe,  IV,  n.  128  et  130;  Hue, 
II,  n.  242;  Planiol,  I,  n.  936;  Beudant,  I,  n.  326.  —  Contra,  en  cas  d'urgence, 
devant  le  juge  des  référés,  Paris,  22  mai  1906,  Le  Droit  du  12  juillet,  et  Josserand, 
Iiev.  Ir.  de  dr.  civil,  1906,  p.  671. 
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Elle  doit  même  êlre  autorisée  pour  le  préliminaire  de  con- 
ciliation qui  doit  précéder  l'instance  (').  Ce  n'est  point,  comme 
le  dit  M.  Demoloinbe,  parce  que  «  ce  préliminaire  est  la 
condition  et  le  début  d'une  instance  judiciaire  »,  car,  a  vrai 
dire,  l'instance  n'est  pas  engagée,  et  il  a  même  pour  objet  de 
la  prévenir.  Mais  cet  essai  de  conciliation  ne  peut  avoir  de 
sens  que  tout  autant  qu'il  est  susceptible  d'aboutir  à  une 
transaction  :  or  la  femme  se  trouve  aussi  incapable  de  tran- 
siger toute  seule  que  de  plaider. 

2185  3°  L'autorisation  est  nécessaire  à  la  femme  quel  que 
soit  son  rôle  dans  l'instance,  et  aussi  bien  comme  défenderesse 
que  comme  demanderesse  (2).  11  est  vrai  qu'au  premier  cas 
ce  n'est  point  elle  qui  prend  l'initiative  du  procès.  Mais  comme, 
en  général,  il  lui  est  permis  de  l'éviter  en  acquiesçant  à  la 
demande,  on  peut  comprendre  qu'elle  doive  être  conseillée 
avant  de  se  décider  à  le  soutenir,  comme  aussi  que  ces  con- 
seils ne  soient  pas  inutiles  à  sa  défense,  quand  l'acquiesce- 
ment est  impossible. 

2186.  4"  Cette  autorisation  lui  est  pareillement  indispen- 
sable quelle  que  soit  la  partie  adverse,  fût-ce  son  mari.  Il 
est  vrai  que,  comme  défenderesse,  elle  doit  être  tenue  pour 
autorisée  par  cela  seul  que  son  mari  l'attaque  (8),  et  que, 
comme  demanderesse,  celui-ci  est  censé  l'autoriser  dès  qu'il 


(')  Merlin,  fie/).,  v°  Bureau  de  concil.,  a.  4  ;  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  139, 
h.  7;  Demoloinbe,  IV,  n.  129;  Duranton,  II,  n.  452;  Laurent,  III,  ».  102;  Beudanl, 
I,  n.  326,  noie  1  ;  Fuzier-Herman,  arl.  215,  n.  69.  —  Giv.  cass.,  3  mai  1808,  S.,  08. 
1.  310,  D.,  Kép.,  v»  Mariage,  n.  780.  -  Trib.  Niorl,  16  nov.  1883,  Lu  Loi,  6  dée. 
—  Gpr.  pourlanl  Plauiol,  1,  n.  936-2°. 

(»)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  139;  Demoloinbe,  IV,  n.  136;  Déniante,  I,  n.299 
bis,  II;  Laurent,  111,  n.  102;  Hue,  11,  n.  242;  Planiol,  I,  n.  936;  burville,  1, 
n.  342;  Beudant,  1,  n.  326.  —  Giv.  cass.,  13  nov.  1814,  y.,  45.  1.  46,  D.,  45. 
1.33. 

(*)  Merlin,  lié/).,  v°  Autor.  maril.,  secl.  7,  n.  16;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  De- 
molombe,  IV,  n.  138;  Delvincourt,  I,  p.  79,  note  11);  Duranlon,  II,  n.467;  Lhu- 
renl,  111,  n.  105;  Hue,  II,  n.  243;  Beudanl,  1,  n.  3 î4 ;  Fuzier-Herman,  arl.  215. 
n.  44  s.  —  Aix,  27  aoùl  1827,  S.,  28.  2.  25,  D.,  llép.,  v°  Mariage,  n  891.—  Greuo- 
ble,  21  f'év  1832,  y.,  33.  2.  28,  D.,  loc.  cit.,  n.  834.  —  Be  |  r.-j.,  8  mars  1875,  S., 
75.  1.  171,  D.,  75.  1.  482.  -  Liv.  rej.,  18  mars  1878,  S.,  78.  1.  193,  noie  de 
M.  Labbé  D.,  78.  1.  201.  —  Nîmes,  7  mai  1879,  D.,  79.  2.  133  —  Trib.  brine, 
s  fév.  1892  el  12  avril  1893,  D.,  93.  2.  469.  —  GjJr.  Paris,  26  avril  1872,  S.,  72.  2. 
186,  D.,72.  2.  188. 
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accepte  le  débat  et  conclut  sur  le  fond  (').  Mais,  pour  être 
tacite  dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'autorisation  ne  la  relève  pas 
moins  de  son  incapacité,  comme  elle  doit  le  faire  pour  la 
régularité  de  la  procédure. 

2187.  Par  application  de  cette  règle,  il  faut  décider  que 
la  femme  ne  peut,  sans  autorisation,  se  porter  partie  civile 
dans  une  poursuite  en  adultère  contre  son  mari,  et  lui  de- 
mander des  dommages-intérêts  i2). 

De  même,  la  règle  doit  être  maintenue,  faute  de  texte  con- 
traire, dans  le  cas  où  la  femme  intente  contre  son  mari  une 
action  en  nullité  de  mariage  [•).  Il  est  vrai  que  le  triomphe 
de  cette  action  démontrerait  précisément  que  la  femme  n'avait 
à  se  faire  autoriser  par  personne.  Mais  l'existence  provisoire 
du  mariage  jusqu'à  cette  époque  lui  fait  produire  ses  effets 
ordinaires,  et  parmi  eux  figure  l'incapacité  de  la  femme  :  en 
relever  l'épouse,  ce  serait  donc  préjuger  l'issue  du  débat  dans 
lequel  elle  prétend  s'engager. 

Ces  motifs  mêmes  montrent  qu'elle  peut,  tout  au  contraire, 
demander  au  juge,  sans  autorisation,  de  constater  l'inexistence 
de  son  mariage,  et,  par  exemple,  s'inscrire  en  taux  contre  l'acte 
de  célébration,  puisqu'une  union  inexistante  n'est  susceptible, 
même  provisoirement,  d'avoir  aucun  etl'et.  En  décider  autre- 
ment, ce  serait  préjuger  la  validité  du  mariage  qu'elle  atta- 
que (l). 

2188.  5°  L'autorisation  maritale  est  encore  nécessaire  à  la 
femme  quels  que  soient  la  nature  ou  l'objet  du  litige  (*)  :  la 


(')  Contra  :  Laurent,  III,  n.  125—  Civ.  cass.,  21  janv.  1845,  S.,  45.  1.   366,  D., 
■45.  1.97. 

(2)  Gand,  24  déc.  1902,  D.,  1904,  2.  417,  et  note  de  L.  13.,  J.  Clunel,  1903,  p.  980. 
,'3)  Merlin,  Hép.,  v°  Mariage,  sect  6,  §  2,  art   180,  a.  4;  Aubry  el  liait,  lue.  cil., 

p.  139,  n.  10;  Demolombe,  IV,  n.  127:  Laurent,  II,  n  436,  et  III,  n.  104;  Planiol, 
I,n.  1047;  Beudant,  I,  n.  326;  Kuzier-Herman,  art.  215,  n  6  s.;  Demolombe,  Hev. 
crit.,  1851,  I,  p.  514  ;  Tambour,  Rev.  d'il.,  1868,  X  XXII,  p.  493.  —  Req.  rej.T 
10  fév.  1851,  S.,  51.  1.  202,  [)..  51.  1.  43.  —Civ.  cass.,  19  mai  1858,  S.,  58.  1.  720, 
D.,  58.  1.  271.  —  Lyon,  4  avril  1867,  S.,  67.  2.  290.  —  Cf.  supra,  a.  1698. 

(',  Laurent,  II,  n.  446,  et  'lit,  n.  104.  —  Cpr.  civ.   rej.,  31   août   1824,  S.,  24.  L 
360,  D.,  Hep.,  v°  Mariage,  a.  561.  —  Contra  :  Lyon,  4  avril  1867,  précité. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  139;  Demolombe,  IV,  n.  123;  Planiol,  I,  n.  936; 
Reudant,  I,  n,  326;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  5  s. 
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loi  n'a  pas  cru  pouvoir  l'en  dispenser  par  avance,  en  consi- 
dération de  la  nature  spéciale  de  certaines  contestations. 

Aussi  avait-elle  exprimé  formellement  que  la  qualité  de 
marchande  publique  ne  saurait  l'en  affranchir,  contrairement 
à  la  décision  de  certaines  de  nos  anciennes  Coutumes  (').  Si 
étendue  que  soit  la  capacité  dont  elle  jouit  pour  les  besoins 
de  son  négoce  (art.  o  et  7  C.  co.),  on  n'avait  pas  pensé  qu'elle 
dut  aller  jusqu'à  lui  permettre  de  soutenir  en  justice,  de  sa 
propre  autorité,  les  prétentions  qui  y  seraient  relatives  (2). 

Par  cet  exemple  on  voit  qu'il  ne  faut  pas  conclure,  de  la 
capacité  accordée  à  la  femme  de  faire  un  acte,  à  la  capacité 
de  suivre  toute  seule  les  contestations  auxquelles  il  donne 
lieu.  Et  c'est  ce  que  montre  encore  l'art.  21o,  au  sujet  de  la 
séparation  de  biens,  puisqu'elle  ne  lui  confère  môme  pas  la 
faculté  de  plaider  pour  les  besoins  et  dans  les  limites  de  son 
administration. 

2189.  La  généralité  de  la  règle  interdit  d'y  apporter 
d'autres  exceptions  que  celles  qui  ont  été  consacrées  formel- 
lement par  la  loi.  Ainsi,  eu  l'absence  d'exceptions  relatives  à 
ces  objets,  on  doit  décider  que  : 

a.  L'autorisation  est  nécessaire  à  la  femme  pour  prendre 
part  à  une  procédure  d'ordre.  Pour  être  d'exécution,  cette 
procédure  n'en  a  pas  moins  les  caractères  d'une  véritable 
instance  (s). 

2190.  b.  Elle  lui  est  pareillement  nécessaire  pour  provo- 
quer l'interdiction  de  son  conjoint  ('').  De  ce  que  l'art.  490  lui 


,',  Polluer,  op.  ci/.,  n.  62. 

,-)  Cf.  cep.  Aix,  9  janv.  18C6,  I).,  67.  5.  35.  Mais,  sur  celle  partie  de  l'art.  215, 
cf.  infra,  n.  2196. 

,3)  Aubry  el  Kau,  loc.  cit.,  p.  139,  n.  8;  Demolombe,  IV,  n.  124;  Fuzier-Ilei- 
niaii,  art.  215,  u.  15  s.  —  Uv.  cass.,  21  avril  1828,  S.,  28.  1.  275,  D.,  28.  1.  221.  — 
Toulouse,  19  mars  1833,  S.,  33.  2.  346,  D.,  33.  2.  20i.  —  Grenoble.  10  mars  1848, 
S.,  18.  2.  749,  D.,  49.  2.  34.  —  Aix,  28  janv.  1871,  S.,  72.  2.  110,  p.,  72.  2.  31.  — 
lic<|.  rej.,  (i  mars  1878,  S.,  78.  1.  324,  D.,  78.  1.  316. 

Merlin,  Rép.,  v°  Autor.  mai'.,  sect.  7,  n.  16;  Demoiombe,  IV,  n.  I2G;  L)el- 
vincourt,  I,  p.  135,  no'e2;  Laurent,  111,  n.  108;  Plahiol,  I,  n.  2043-1°  ;  Beudant, 
I,  n.  326;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  12.  -  Trib.  Lyon,  8  juin  1872,  H.,  7:ï.  3. 
7.  _  Contra  :  Aubry  et  Iîau,  loc.  cil.,  p.  141,  n.  16.  —  Cpr.  Rouen,  U\  (lor. 
an  XIII,  S.  cbr..  11.  2.  47,  D.,  Rép.,  v°  Interdiction,  n.  43.  —  Toulouse,  8  févr. 
1823,  s.,  23.  2.  130,  1).,  Hép  ,  v°  Mariage,  n.  778. 
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accorde  personnellement  cette  faculté,  on  ne  saurait  conclure 
qu'elle  soit  admise  à  en  user  de  sa  propre  autorité,  sans 
confondre  deux;  choses  lout  à  fait  différentes,  la  jouissance 
d'un  droit  et  la  capacité  qui  permet  seule  de  l'exercer.  Et 
celte  circonstance  que  l'action  est  dirigée  contre  le  mari  n'em- 
pêche pas  absolument  qu'il  reste  apte  à  l'autoriser,  d'autant 
qu'elle  est  intentée  dans  son  propre  intérêt,  à  la  différence 
d'une  demande  en  divorce,  en  séparation  de  corps  ou  en 
séparation  de  biens. 

2191. c.  Cette  autorisation  est  encore  nécessaire  à  la  femme 
pour  répondre  à  une  demande  en  interdiction  dirigée  contre 
elle-même  (').  Il  se  pourrait  fort  bien,  en  etfet,  que  son  inté- 
rêt bien  entendu  fût  précisément  de  n'y  pas  défendre. 

2192.  d.  Cette  autorisation  lui  est  encore  nécessaire  pour 
se  défendre  contre  l'expropriation  poursuivie  par  ses  créan- 
ciers, aux  termes  mêmes  de  l'art.  2208,  qui,  contrairement  k 
l'assertion  de  M.  Laurent,  ne  distingue  point  suivant  que  la 
femme  menacée  d'expropriation  se  trouve  ou  non  personnel- 
lement débitrice  (2).  C'est  à  tort  que  la  jurisprudence  a  con- 
testé parfois  cette  application  de  notre  règle,  sous  prétexte 
que  cette  poursuite  «  ne  constitue  point  une  instance  judi- 
ciaire ».  Car,  si  elle  a  pour  objet  de  ramener  a  exécution  un 
titre  déjà  obtenu  contre  la  femme,  elle  n'en  doit  pas  moins 
aboutir  à  un  jugement  qui  la  dépouille  d'une  portion  de  ses 
biens.  Et,  à  la  vérité,  le  parti  qu'elle  doit  prendre,  sitôt 
qu'elle  est  poursuivie,  comme  débitrice  ou  à  raison  de  sa  seule 
détention,  est  trop  important  pour  qu'on  s'en  soit  remis  à 
elle  seule  du  soin  de  se  décider. 

2193.  p.  Elle  a  encore  besoin  de  l'autorisation  pour  figurer 
valablement  dans  une  procédure  en  expropriation  pour  cause 
d'utilité  publique.  Ni  les  formes  spéciales,  ni  les  garanties  de 

(*)  Merlin,  Rép.,  v°  Aulor.  mai'.,  sect.  VII,  n.  18  bis;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil., 
p.  139,  n.  9;  Demolombe,  IV,  n.  125;  Duranlon,  II,  n.  456;  Flaniol,  I,  n.  2047: 
Fuzier-Herman,  art.  215.  n.  11.  —  Civ.  cass.,  9  janv.  1822,  S.,  22.  1.  156,  D.,  Rép., 
v "  Mariage,  n.  778.  —  Cpr.  Heq.  rej.,  9  mai  1829,  S.,  29.  1.  278,  D.,  29.  1.  266. 

(2)  Demolombe,  IV,  n.  13i;  Laurent,  111,  u.  106;  Hue,  II,  n.  243.  —  Cou/ru  : 
Bordeaux,  4  août  1829,  S.,  30.  2.  86,  D.,  30.  2.  3.  —  Amiens,  21  nov.  1838,  S.,  39. 
2.  238,  D.,  39.  2.  189.  —  A^en,  4  janv.  1844,  D.,  45.4.  41.  —  Cpr.  Fuziei-Herman, 
art.  215,  n.  19  s.,  et  art.  218,  n.  8  s. 
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cette  procédure  ne  sauraient  l'en  dispenser,  étant  donné  la 
généralité  du  principe  et  d'ailleurs  la  variété  des  partis  qui 
s'offrent  à  elle  pour  la  défense  de  ses  droits  ('). 

2194.  /'.  L'autorisation  maritale  s'impose  même  à  la  femme 
pour  la  continuation  d'un  procès  entamé  antérieurement  à 
son  mariage,  à  moins  que  la  cause  ne  rut  déjà  en  état  lors  de 
la  célébration,  auquel  cas  il  n'y  a  plus  à  se  préoccuper  du 
changement  qu'il  a  apporté  à  sa  situation  [art  342s.  C.  pr.J  (2). 
Et  de  fait  on  comprend  que,  par  suite  de  ce  changement  d'état, 
la  liberté  de  la  femme  ne  puisse  plus  rester  aussi  complète. 

2195.  g.  Enfin,  toujours  par  une  suite  de  notre  règle,  les 
créanciers  de  la  femme  qui  prétendent  exercer  les  droits  de 
leur  débitrice,  conformément  à  l'art.  1166,  sembleraient  être 
tenus  de  la  faire  autoriser,  sinon  de  se  faire  autoriser  eux- 
mêmes,  dans  tous  les  cas  où  elle  y  serait  personnellement 
obligée,  puisque  c'est  elle,  au  fond,  qui  se  trouve  agir  par  leur 
eut  remise  (3). 

2196.  A  notre  principe  la  loi  a  apporté  quatre  exceptions, 
en  matière  civile,  et  une  dérogation  plus  profonde  encore,  en 
matière  criminelle. 

En  matière  civile  d'abord,  la  requête  à  fin  de  divorce  peut 
être  présentée  par  la  femme  au  président  du  tribunal  sans 
aucune. autorisation,  et  c'est  ce  magistrat  qui  lui  délivre  le 
permis  de  citer  son  mari,  après  qu'il  a  procédé  inutilement 
à  un   essai  de   conciliation    Cf.    N.  art.   234   et   238  C.  civ.). 

Elle  est  pareillement  admise  à  présenter,  de  sa  propre 
autorité,  au  président,  la  requête  préalable  à  une  demande  en 


1  Civ.  cass.,  11  janv.  1848,  S.,  48.  1.  158,  U.,  48.  5.  182.  —  Civ.  cass..  25  mai 
1868,  S.,  68.  1.  308,  D.,  68  1.  255.  —  Civ.  cass.,  2  avril  1873,  S.,  73.  1.  47  !,  D., 
73.  5.  252  —  Civ.  cass  ,  16  nov.  1891,  y.,  92.  1  96.  —  Civ.  cass.,  17  fév.  el  9  mars 
1896,  S.,  96.  1.  368,  D.,  96.  1    152. 

(!j  Aubry  el  Hau,  loc.  cil.,  p.  140,  n.  11  ;  Dtmolombe,  IV,  n.  139  el  287;  Toul- 
lier,  11,  n.  620;  Duranlon,  II,  n.  457  et  458  ;  Vazcille,  II,  n.  302  ;  Chardon,  op.  cit., 
n.  124  ;  Fuzier-Heiman,  art.  215,  ».  2  s.,  n.  89.  —  Civ.  rej.,  7  oct.  1811.  «  ,  12.  1. 
10,  D.,  Bé/).,  v  Mariage,  n.  787.  —  Civ.  cass  ,  7  août  1815,  S.,  15  1.  346,  D., 
v  cit.,  n.  789.  —  Upr  Req.  rej.,  10  déc.  1812,  S.,  14.  1.  196,  D.,  v°  cit.,  n.  786.  — 
Réq.  rej.,  17  août  1831,  -S.,  31.  1.  319,  L>.,  31.  1.  318.  —  Civ.  cass.,  30  mars  1*41, 
S  ,  il.  1.  349,  I).,  il.  1.  200 

'  Cpr.  I lue,  II,  n.  243.  —  Contra  :  Poitiers,  12  déc.  1887,  S.,  88.  2.  32,  D.,  89. 
2.  113. 
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séparation,  soit  de  corps,  soit  de  biens,  et  c'est  ce  magistrat 
qui  l'autorise  à  procéder  sur  cette  demande  (arl.  8G5,  87o  et 
878  C.  pr.)  (*). 

Enfin,  aux  termes  de  l'art.  6  de  la  loi  du  13  juillet  1907, 
<»  la  femme  pourra  ester  en  justice  sans  autorisation,  dans 
»  toutes  les  contestations  relatives  aux  droits  qui  lui  sont 
»  reconnus  par  la  présente  loi  »,  c'est-à-dire,  d'abord,  à  la 
contribution  aux  charges  du  ménage  (-),  et  ensuite  aux  biens 
qui  sont  le  produit  de  son  travail  personnel  ou  des  économies 
en  provenant.  Or  cette  disposition  constitue  une  innovation 
remarquable,  et  d'ailleurs  tout  à  fait  rationnelle,  sur  le  droit 
antérieur,  puisque  la  capacité  pour  la  femme  mariée  de  faire 
certains  actes  n'entraînait  pas,  comme  on  l'a  déjà  observé, 
la  capacité  d'ester  en  justice  dans  les  contestations  qui  y 
étaient  relatives.  Et  elle  abroge,  par  conséquent,  quoique  la 
loi  de  1907  n'en  dise  rien  expressément  et  que  la  remarque 
ne  semble  pas  en  avoir  été  faite,  au  cours  des  travaux  prépa- 
ratoires, la  règle  contraire  posée  par  l'art.  21  o  au  sujet  de 
la  femme  commerçante  (3),  ce  qui  n'est  qu'un  retour  à  celle 
de  quelques-unes  de  nos  anciennes  Coutumes  ('*). 

Du  reste,  comme  la  loi  ne  fait  aucune  distinction,  la 
minorité  de  la  femme  ne  l'empêche  point  d'être  dispensée 
de  toute  autorisation  dans  le  dernier  cas,  et  de  n'avoir  à  se 
munir,  dans  les  trois  premiers,  que  de  celle  du  juge  (s). 

2197.  En  matière  criminelle,  l'art.  21G  consacre  une  excep- 
tion d'une  portée  plus  grande  encore  :  «  L'autorisation  du 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  140,  n.  15;  Demolonibe,  IV,  n.  135;  Toullier,  II, 
n.  766;  Duranlon,  II,  n  5K5;  Laurent,  III,  n.  107;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.25. 
—  Civ.  rej.,  15  juillet  1867,  S.,  67. 1.  815,  D.,  67.1.  321.  —  Req.  rej.,  17  nov.  1902. 
S.,  1903.  I.  167.  —  D'après  un  arrêt  de  Dijon,  18  janv.  1905,  D.,  1906.  2.  315, 
l'autorisation  du  président  l'habilite  môme  à  intenter  une  action  en  dommages- 
intérêts  relative  à  la  garde  des  enfants  issus  du  mariage.  —  Mais  cette  autorisa- 
lion,  d'après  un  autre  arrêt  de  Rouen,  31  déc.  1904,  D.,  1905.  5.  23,  ne  l'habilite 
pa-  à  se  désister  de  son  action,  ni  de  son  instance  en  séparation  de  corps. 

(2)  Cf.  supra,  n.  2129  quinquies. 

[>)  Cf.  supra,  n.  2188. 

(')  Valéry,  Annales  de  droit  commercial,  1907,  p.  397. 

(5)  Merlin,  Rép.,  \°  Sep.  de  corps,  §  3,  n.  8;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demo- 
lombe,  loc.  cit.;  Toullier,  II,  n.  7G7  ;  Duranton,  loc.  cit.  —  Bordeaux,  1"  juillet 
1806,  S.,  06.  2.  182,  D.,  Rép.,  v°  Sép.  de  corps,  n.  225. 
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»  mari  n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme  est  poursuivie  en 
..  matière  criminelle  ou  de  police.  »  Effectivement,  lorsque  la 
femme  est  poursuivie,  devant  un  tribunal  répressif,  par  le 
ministère  public,  le  cours  de  la  justice  ne  saurait  être  arrêté 
<>u  retardé  par  le  défaut  d'autorisation.  Et,  d'autre  part,  il 
serait  inadmissible  que  ce  défaut  pût  priver  la  femme  du 
droit  de  se  défendre  devant  ses  juges,  ne  fût-ce  que  pour 
obtenir  une  atténuation  de  peine.  Si  la  règle  fléchit,  ce  n'est 
donc  point,  comme  on  l'a  parfois  répété,  parce  que  la  défense 
est  de  droit  naturel  ('),  car  elle  ne  l'est  pas  moins  en  matière 
civile  qu'en  matière  criminelle.  11  serait  plus  vrai  de  dire  que, 
dans  celle-ci,  la  défense  est  obligatoire,  puisque  la  demande  ne 
comporte  ni  acquiescement,  ni  transaction,  et  que  l'accusé  ou 
le  prévenu  qui  ne  se  présente  pas  est  plutôt  supposé  se  mettre 
en  révolte  avec  la  loi  que  s'incliner  à  l'avance  devant  la  sen- 
tence. Il  importait  donc  d'admettre  la  femme  à  répondre 
seule  à  la  citation,  pour  lui  fournir  ainsi  le  moyen  de  discuter 
l'existence  ou  l'étendue  de  sa  responsabilité,  puisqu'elle  n'en 
a  point  d'autre  pour  échapper  aux  conséquences  de  l'infrac- 
tion, tandis  qu'elle  ne  pourrait  que  perdre  à  s'engager  dans 
un  procès  civil  dont  l'issue  ne  saurait  être  douteuse.  Si  l'in- 
tervention maritale  a  été  écartée,  ce  n'est  point,  en  définitive, 
comme  l'écrit  Déniante,  pour  supprimer  tout  intermédiaire 
entre  la  société  et  l'auteur  de  l'infraction,  et  permettre  à  la 
femme  de  se  présenter  eu  personne,  car  elle  n'aurait  été,  en 
aucun  cas,  représentée  par  son  mari  (2)  :  mais  c'est  que  cette 
intervention  n'aurait  guère  pu  que  gêner  sa  défense  (3). 

2198.  Ces  motifs  montrent,  d'une  part,  avec  le  texte  de 
notre  disposition,  que  la  femme  doit  être  munie  de  l'autori- 
sation lorsqu'elle  est  poursuivante  (;j,  et  non  point  poursuivie, 


(')  Cpr.  Porlalis,  E.cp.  des  motifs,  Locré,  I.éf/.,  IV,  p.  523,  n.  64. 

<  If.  pourtant  Trib.  simple  police  de  Paris,  5  avril  1900,  D.,  190G.  5.  44. 
1   Cpr.  Laurent,  III,  n.  109;  Planiol,  I,  n.  942. 

{\  Merlin,  Rép.,  v°  Autur.  unir.,  secl.  Vil,  n.  18  ;  Aubry  et  Rau,  lue  cit.,  p.  14", 
n.  12;  Demolombe,  IV,  n.  140;  Duranlon,  II,  n.  45i  ;  Laurent,  III,  n.  109;  Vazeille, 
11,  n.  311  ;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  22  s.  ;  art.  216,  n.  9.  —  Crim.  cass.,  Ie'  juil. 
1808,  S.,  08.  1.  528,  L).,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  795.—  Paris,  26  avril  1872,  y.,  72.  2. 
186,  D.,  72.  2.  188.  —  Trib.  Troyes,  24  juin  1890,  S.,  92.  2.  24.  —  Cpr.  civ.  cass  , 
20  mai  1846.  y.,  46.  1.  550,  D.,  46.  1.  205. 
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et,  d'autre  part,  qu'elle  en  est  dispensée  dans  ce  dernier  cas, 
qu'elle  ait  à  répondre  d'un  délit,  d'un  crime  ou  d'une  contra- 
vention (').  Il  n'y  a  aucune  raison  de  distinguer  entre  ces  trois 
hypothèses,  et  les  deux  premières  ont  été  confondues  par  la 
loi  dans  l'expression  de  «  matière  criminelle  »,  qui  a  ici  son 
sens  large. 

2199.  Mais  par  qui  la  poursuite  doit-elle  être  intentée, 
pour  qu'on  reste  dans  les  termes  de  l'exception? 

Nul  doute  qu'on  y  soit  lorsque  l'action  est  exercée  par  le 
ministère  public.  N'est-ce  point  surtout  alors  que  la  femme  est 
aux  prises  avec  l'action  publique,  qu'elle  doit  jouir  de  toute 
sa  liberté  (2)  ? 

2  200.  A  l'inverse,  on  ne  doit  pas  douter  non  plus  que  la 
femme  doive  être  autorisée  lorsque  l'action  civile  née  de  l'in- 
fraction est  portée,  par  voie  principale,  devant  la  juridiction 
civile  (3).  Car,  malgré  son  origine,  la  demande  n'appartient 
aux  matières  criminelles,  ni  par  son  objet,  qui  est  d'obtenir 
de  simples  réparations,  ni  par  son  auteur,  qui  est  un  simple 
particulier,  ni  par  le  juge  saisi,  qui  est  le  juge  ordinaire  et 
de  droit  commun.  Et,  au  surplus,  il  importe  fort  que  la  vigi- 
lance du  mari  soit  éveillée  par  une  action  qui  pourrait,  par 
la  dénonciation  d'un  fait  délictueux,  exposer  la  femme  aux 
poursuites  du  ministère  public,  auquel  cas  il  y  a  le  plus  vif 
intérêt  à  éviter  le  débat. 

2201.  On  s'accorde  encore,  presque  unanimement,  à  recon- 
naître que  la  femme  peutdéfendre,  sans  autorisation,  à  l'action 
civile,  lorsqu'elle  est  portée,  accessoirement  à  l'action  publi- 
que, devant  le  tribunal  répressif  (*).  La  première  n'est  alors, 

(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  140,  n.  13;  Demolombe,  IV,  n.  141  ;  Fuzier-Her- 
man,  art.  216,  n.  1  s.  —  Crim.  cass.,  24  févr.  1809,  S.,  10.  1.  192,  D.,  liép.,  v°  Ma- 
riage, n.  794.  —  Crim.  cass.,  20  janv.  1825,  S.,  10.  1.  192,  D.,  25.  1.  169.  —  Civ. 
cass.,  26  avril  1865,  D.,65.  1.  207.  —  Cpr.  Paris,  3  avril  1879,  S.,  80.  2.  301,  D.,  80. 
2.  78. 

(2)  Planiol,  I,  n.  942.  —  Alger,  15  mars  1902,  D.,  1903.  5.  62. 

(3j  Merlin,  Rép.,  v°  Aulor.  mar.,  sect.  VII,  n.  18;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  140, 
n.  14;  Demolombe,  IV,  n.  142  et  278;  Demante,  I,  n.  299  bis,  III;  Marcadé,  I,  arl. 
216  I,  n.  728;  Laurent,  III,  n.  110;  Hue,  II,  n.  244;  Beudant,  I,  n.  326.  —  Cotilra  : 
Fuzier-Herman,  art.  216,  n.  5  s. 

(4)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  140,  n.  14;  Demolombe,  IV,  n.  143;  Demante,  loc. 
cit.;  Marcadé,  loc.  cit.;  Laurent,  loc.  cit.;  Hue,  II,  n.  244;  Planiol,  I,  n.  942;  Beu- 
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en  effet,  qu'une  dépendance  de  la  seconde,  et,  logiquement, 
la  femme  doit  pouvoir,  à  la  fois,  répondre  aux  deux  dans  les 
mêmes  conditions.  Et  de  plus  la  faculté  qu'a  la  partie  lésée 
d'intenter  son  action  au  cours  des  débats,  et  jusqu'aujuge- 
ment  (art.  67  et  359  C.  inst.  cr.),  risquerait  trop  de  devenir 
illusoire,  s'il  lui  fallait  requérir  l'autorisation  du  mari,  avant 
d'obtenir  la  condamnation  de  l'épouse. 

2202.  Mais  cette  autorisation  ne  redevient-elle  pas  néces- 
saire lorsque  la  partie  civile,  usant  du  droit  de  citation  directe 
qui  lui  est  reconnu  par  les  art.  182  et  145  C.  inst.  cr.,  porte 
directement  sa  demande  devant  le  tribunal  correctionnel  ou 
de  simple  police?  Le  doute  est  réellement  permis.  11  semble 
bien,  au  premier  abord,  que  la  femme  soit  vraiment  poursui- 
vie  en  matière  criminelle  et  conformément  aux  prévisions  de 
l'art.  216,  car,  si  le  demandeur  ne  conclut  dans  son  intérêt 
qu'à  des  réparations  civiles,  devant  le  tribunal  répressif, 
-celui-ci  n'en  est  pas  moins  saisi  complètement  du  fait  consti- 
tutif-dé l'infraction,  en  ce  sens  qu'il  doit,  même  en  l'absence 
des  réquisitions  du  ministère  public,  appliquer  au  délin- 
quant les  pénalités  qu'il  a  encourues.  Et  les  termes  des  dis- 
sions précitées  montrent  bien  que,  si  la  citation  directe 
a  pour  objet  immédiat  d'accorder  satisfaction  à  des  intérêts 
privés,  elle  donne,  du  môme  coup,  au  tribunal  connaissance 
du  délit  ou  de  la  contravention  de  sa  compétence.  Or,  peut- 
on  continuer  à  considérer  comme  purement  civile,  quel  qu'en 
soit  l'objet  propre,  une  action  qui  a  pour  résultat,  non  pas 
seulement  de  faciliter  l'introduction  de  l'action  publique, 
mais  même  de  l'introduire,  et  n'est-il  point  permis  de  dire 
alors  que  la  femme  contre  laquelle  elle  est  dirigée  est  pour- 
suivie criminellement? 

Mais,  si  le  texte  est  des  plus  favorables  à  cette  interpréta- 
tion, «on  esprit  ne  l'est  guère,  et  c'est  lui.  en  définitive,  étant 
donnés  les  sens  différents  dans  lesquels  on  entend  le  pre- 
mier, qui  doit  l'emporter,  car  il  n'est  point  douteux.  Quelque 
assimilation  qu'on  puisse,  au  point  de  vue  extérieur,  établir 


,  I,  ji.  32(5.  —  Ciim.  rej.,  31  mai  181G,  S.,  10.  1.  271,  D.,  Rép.,  v°  Manctf/e, 
•  .  234.  —  Contra  :  Zacharhn,  éd.  Massé  et  Vergé,  1,  §  134,  p.  232,  n.  li. 


DE    L'AUTORISATION    MARITALE  729 

entre  la  situation  de  la  femme  citée  à  la  requête  du  ministère 
public  et  celle  de  la  femme  assignée  devant  la  juridiction 
répressive  par  la  partie  civile,  ces  deux  situations,  au  fond, 
sont  très  loin  d'être  les  mêmes.  La  femme  a  très  souvent 
autant  d'intérêt  à  prévenir  ou  à  arrêter  les  poursuites  dont 
la  menace  un  particulier,  qu'elle  en  a  à  se  défendre  contre 
celles  du  parquet,  auxquelles  il  n'est  point  en  son  pouvoir 
de  se  soustraire.  N'est-ce  point  donc  se  conformer  au  vœu 
de  la  loi  que  de  la  contraindre,  elle  ou  les  tiers,  à  demander 
une  autorisation  dont  la  nécessité  ne  peut  vraiment  pas  leur 
nuire,  tandis  qu'elle  peut  sauvegarder  les  intérêts  les  plus 
élevés  de  la  femme  et  de  la  famille  (')? 

2.  Actes  extra  judiciaires. 

2203.  Quoi  qu'on  pense  de  leur  valeur,  les  mêmes  motifs 
qui  ont  fait  édicter  l'incapacité  de  la  femme  en  matière  judi- 
ciaire, devaient  la  faire  déclarer  incapable,  en  principe, 
d'accomplir  les  actes  extrajudiciaires,  c'est-à-dire  les  actes 
juridiques  qui  se  font  en  dehors  de  toute  instance.  Et  ce 
principe  était  effectivement  posé  par  l'art.  234  de  la  cou- 
tume de  Paris  en  ces  termes  généraux  :  «  une  femme  mariée 
ne  se  peut  obliger  sans  le  consentement  de  son  mari,  si  elle 
n'est  séparée  ou  marchande  publique.  »  Or  cette  disposition, 
que  Pothier  (2)  présentait  comme  une  conséquence  de  la 
règle  «  qu'une  femme  mariée  ne  peut  rien  faire  de  valable, 
et  qui  ait  quelque  effet  civil,  si  elle  n'est  habilitée  et  auto- 
risée par  son  mari  pour  le  faire  »,  a  été  formulée,  en  termes 
plus  restrictifs,  par  l'art.  217  du  code  civil,  lequel  est  ainsi 
conçu  :  «  La  femme,  même  non  commune  ou  séparée  de  biens, 
»  ne  peut  donner,  aliéner,  hypothéquer,  acquérir  à  titre 
»  gratuit  ou  onéreux,  sans  le  concours  du  mari  dans  l'acte, 
»  ou  son  consentement  par  écrit.  »  Mais  on  admet  unanime- 

V  Merlin,  Rép.,  v°  Aulor.  mai'.,  sect.  Vit,  n.  18;  Aubry  et  Rau,  toc.  cil.. 
p.  140,  n.  14;  Mnrcadé,  I,  art.  216-1,  n.  728;  Laurent,  III,  n.  110;  Hue,  toc.  cit.; 
Beudant,  toc.  cit.  —  Contra  :  Demolombe,  IV,  n.  143;  Planiol,  I,  n.  942;  Fuzier- 
Herman,  art.  216,  n.  5  s.  —  f  rib.  Albi,  12  nov.  1898,  S.,  1902.  2.  251.  —  Alger, 
15  mars  1902,  D.,  1903.  5.  62.  —  Trib.  Mirecourt,  13  juii.  1904,  D.,  1904.  2.  440 
(2)  Op.  cit.,  n.  50. 
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nient  que  cette  formule  n'a  exprimé  qu'une  partie  de  la 
vérité,  et  que  l'incapacité  de  la  femme  mariée  s'étend  à  d'au- 
tres actes  que  ceux  qui  y  sont  énumérés,  et  même,  en  prin- 
cipe, à  tous  les  actes  juridiques,  quelle  qu'en  soit  la  nature, 
el  si  profitables  qu'ils  paraissent  devoir  lui  être  ('). 

11  résulte,  d'abord, tanl  de  l'art.  1124  que  des  art.  219  à  224, 
que  la  femme  esl  aussi  bien  incapable  de  s'obliger  que  d'alié- 
ner. La  première  de  ces  dispositions,  il  est  vrai,  ne  la  déclare 
telle  (pie  «  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi  ».  Mais  toutes  les 
autres  concourent  à  montrer  que  cette  incapacité  est  la  règle, 
puisqu'il  lui  faut,  à  défaut  de  l'autorisation  du  mari,  celle  de 
justice  ou  tout  au  moins  la  qualité  de  commerçante,  pour 
pouvoir  valablement  «  passer  un  acte  »,  «  s'obliger  »,  ou 
((  contracter  ».  Les  travaux  préparatoires  prouvent,  à  leur 
tour,  que,  si  le  conseil  d'Etat  se  refusa  à  poser  la  règle  en 
termes  aussi  absolus,  ce  fut  parce  qu'elle  aurait  paru  exclure 
certains  tempéraments  qui  doivent  y  être  apportés,  lors- 
qu'elle est  bien  comprise.  N'aurait-ellc  pu  s'induire,  au  sur- 
plus, de  l'inaptitude  de  la  femme  à  aliéner  ou  à  acquérir, 
"  tout  contrat  tendant  directement  ou  indirectement  à  l'alié- 
nation ou  à  l'acquisition  »?  Enfin  la  puissance  maritale  serait 
restée  exposée  à  trop  d'atteintes,  si  toutes  les  opérations  qui 
ne  rentrent  pas  dans  les  ternies  de  l'art.  217  étaient,  par  là 
même,  demeurées  permises  à  la  femme,  qui  aurait  pu,  de  la 
sorte,  compromettre  les  intérêts  que  cette  puissance  doit  sau- 
vegarder. 

Et  toutefois  la  loi  devait  laisser  à  la  femme  la  faculté  de 
faire  librement  les  actes  qui  ne  tendent  qu'à  assurer  l'inté- 
grité de  son  patrimoine.  Elle  ne  pouvait  point  non  plus 
subordonner  à  l'obtention  d'une  autorisation  préalable  la 
naissance,  à  sa  charge  ou  à  son  profit,  des  obligations  dont 
l'origine  reste  indépendante  de  la  capacité  du  débiteur  ou  du 
créancier.  Elle  devait  enfin  lui  réserver,  pour  des  motifs  très 
divers,  un  domaine  où  sa  volonté  pût  pleinement  s'affirmer,  à 

1  Aubry  el  Hau,  loc.  cit.,  p.  141,  n.  17,  el  p.  142,  n.  18;  Demolombe.  IV, 
n.  145  s.,  el  174  s.  ;  Demanle,  I,  n.  300  bis,  I  :  Toullier,  II,  n.  019:  Valelle  sur 
Pioudhon,  I.  p.  463:  Laurent,  III,  n.97;  Huc.ïl,  n.  245  el  246  ;  Planiol,  I,  n.  930; 
Surville,  I,  n.  341;  Ueudanl,  I,  n.326;  Fuzier-Herman,  art.  217,  n.2s. 
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l'exclusion  de  loute  autre,  sans  quoi  l'autorité  maritale  aurait 
dégénéré  en  un  véritable  assujettissement.  Et  c'est  l'extension 
progressive  de  ce  domaine,  particulièrement  du  côté  écono- 
mique, et  depuis  la  loi  générale  du  13  juillet  1907,  qui  fait 
qu'il  convient,  aujourd'hui,  de  déterminer  les  limites  de  l'inca- 
pacité de  la  femme  mariée  en  matière'  extrajudiciairc,  en 
étudiant  d'abord  la  règle  générale  et  les  tempéraments  divers 
que  sa  vraie  nature  comporte  elle-même,  et  ensuite  les  excep- 
tions qui  y  ont  été  apportées,  et  qui  ont  eu  pour  résultat  de 
restituer  à  la  femme  sa  capacité  en  certaines  matières. 

a.  La  règle  générale. 

2  304.  Toute  une  série  d'actes  est  d'abord  interdite  à  la 
femme  par  l'art.  217,  sous  quelque  régime  matrimonial 
qu'elle  soit  placée,  fût-ce,  comme  il  le  dit,  celui  de  la  sépa- 
ration de  biens,  et  à  plus  forte  raison,  comme  il  était  inutile 
de  le  marquer,  celui  de  la  non-communauté,  puisqu'il  n'en 
est  aucun  qui  lui  confère  moins  de  droits.  Il  importe,  en  effet, 
d'observer  que  le  contrat  de  mariage  reste  sans  influence 
sur  les  pouvoirs  propres  d'aliénation  ou  d'acquisition  de  la 
femme,  qui  doit  toujours  soumettre  les  actes  de  cette  nature 
à  l'approbation  de  son  mari,  à  moins  qu'ils  ne  puissent,  ren- 
trer dans  le  droit  d'administration  que  lui  réserverait  ce  con- 
trat (art.  223).  Mais  on  doit  faire  ici  complète  abstraction  des 
modifications  qu'apporteraient,  dans  ces  limites,  à  l'incapacité 
de  la  femme  les  conventions  matrimoniales  des  époux  ('). 

2205.  La  femme  non  autorisée  ne  peut  donc  pas,  en  pre- 
mier lieu,  faire  d'actes  de  disposition,  soit  à  titre  onéreux, 
soit  à  titre  gratuit,  que  l'aliénation  ait  pour  objet  des  immeu- 
bles ou  des  meubles,  un  transfert  de  propriété  ou  une  consti- 
tution de  droits  réels,  tels  qu'une  servitude  ou  une  hypothèque, 
et  qu'elle  s'opère  entre  vifs  ou  à.  cause  de  mort,  réserve  faite 
de  la  faculté  de  tester  (2).  C'est  ce  qu'expriment  les  termes  de 
notre  disposition,  «  donner  »,  «  aliéner  ».  «  hypothéquer  ». 
comme  l'art.  905  pour  la  donation,  et  ce  qui  devait  être  pour 
prémunir  la  famille  contre  les  actes  qui  sont  de  nature  à 

(')  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  146  s. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  141,  n.  17,  et  p.  142;  Planiol,  I,  n.  934. 
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nuire  le  plus  directement,  lorsqu'ils  sont  mal  faits  ou  impru- 
demment consentis,  au  patrimoine  de  la  femme.  Et  peu 
importe  leur  but  économique  :  par  eux  s'opère  toujours  une 
transformation,  sinon  une  diminution  du  patrimoine,  à 
laquelle  il  peut  être  également  désirable  de  s'opposer,  quels 
que  soient  les  motifs  qui  l'inspirent. 

Du  reste,  à  ces  actes  il  faut  assimiler,  l'énumération  du 
texte  n'étant  point  limitative,  tous  ceux  qui  équivalent  à  alié- 
nation, quoiqu'ils  ne  soient  pas  toujours  compris  parmi  les 
actes  d'aliénation  proprement  dite,  et  qu'ils  puissent  paraître 
parfois  n'en  consommer  aucune.  Et  notamment  toutes  les 
renonciations  sont  interdites  à  la  femme  non  autorisée,  quels 
qu'en  soient  l'objet  et  le  but,  une  répudiation  de  succession, 
par  exemple,  de  même  qu'elle  ne  peut  pas  recevoir  ou  effec- 
tuer un  paiement,  puisque,  si  elle  acquiert  ainsi  ou  se  libère, 
<lle  perd  une  créance  ou  la  propriété  de  ce  qu'elle  donne 
pour  se  libérer  (arg.  art.  1238)  ('). 

2206.  En  second  lieu,  la  femme  ne  peut  pas  non  plus,  sans 
autorisation,  acquérir  un  bien,  quelle  qu'en  soit  la  nature,  et 
en  vertu  de  quelque  cause  que  ce  soit,  entre  vifs  ou  à  cause 
de  mort,  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux  (2).  S'il  est  des 
acquisitions  ruineuses,  et  d'autres  qui  sont  déshonorantes,  le 
mari  devait  être  là  pour  s'opposer  a  une  mauvaise  spécula- 
tion ou  à  une  mauvaise  action.  Aussi  la  règle  de  l'art.  217 
a-t-  elle  été  expressément  appliquée,  par  les  art.  776  et  934,  à 
l'acceptation  d'une  succession,  d'une  donation  entre  vifs  ou 
d'un  legs. 

2  207.  En  troisième  lieu,  la  femme  non  autorisée  ne  peut 
pas  s'obliger  par  contrat.  Son  incapacité,  sous  ce  rapport,  res- 
sort, sinon  de  l'art.  217  lui-même,  du  moins  des  art.  220  s., 
qui,  en  l'en  relevant  dans  certains  cas,  ou  en  ne  l'habilitant  à 
contracter,  à  défaut  d'autorisation  du  mari,  que  moyennant 


'  Aubry  el  Rau,  loc.  cit..  p.  142,  n.  19;  Demolombe,  IV,  n.  179;  Hue,  II, 
i>.245;  Planiol,  I,  n.  934;  Beudant,  1,  n.  326;  Vazeille,  II,  n.  304.  —  Civ.  cass., 
19  août  1857,  S.,  58  1.  142,  D.,  57.  1.  339. 

•    Disc,  mi  ('.  d'Et.,  Loeré,  Lég.,  IV,  p.  397  s.,  n.  35;  Aubry  et   Rau,  loc.  cil., 

p.   1-41,   n.  17,  et  p.   142;   Demolombe,   IV,  n.    179;   Hue,   loc.  cil.;    Planiol,   I, 

..  —  Cpr.  Fuzier-Ilerman,  art.  215,  n.  21.  — Rouen,  7  mars  1892,  S. ,93.  2.  78. 
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une  permission  de  justice,  prouvent  avec  évidence  quelle  ne 
saurait  le  faire  valablement,  en  dehors  de  l'accomplissement 
de  ces  conditions.  Cette  incapacité  résulte  pareillement  des 
travaux  préparatoires  ('),  car,  si  le  conseil  d'Etat  n'exprima 
point  formellement,  suivant  le  désir  du  Tribunal  (2),  que  la 
femme  était  incapable  de  s'obliger,  ce  fut  pour  ne  pas  con- 
sacrer en  ternies  aussi  généraux  une  inaptitude  à  laquelle -on 
aurait  pu  donner  une  portée  trop  large.  Et,  à  vrai  dire,  il  eût 
été  contradictoire  de  maintenir  à  l'épouse  une  capacité  dont 
elle  aurait  usé  pour  faire  des  aliénations  ou  des  acquisitions 
au  moins  indirectes  ('). 

2208.  Quant  aux  obligations  qui  prennent  naissance  indé- 
pendamment de  la  capacité  personnelle  de  l'obligé,  la  femme 
doit  rationnellement  pouvoir  y  être  soumise  sans  autorisa- 
tion ('*).  Comment  en  serait-il  autrement,  alors  qu'elles  pro- 
cèdent, tantôt  de  la  volonté  supérieure  de  la  loi,  tantôt  d'une 
volonté  étrangère,  tantôt  enfin  de  la  volonté  même  du  débi- 
teur, mais  alors  d'un  acte  qui  doit  nécessairement  engager 
sa  responsabilité,  sous  peine  d'infliger  une  lésion  à  autrui? 
Aussi  bien  est  ce  justement,  comme  on  vient  de  le  voir,  pour 
ne  point  faire  obstacle  à  cette  pure  application  des  prin- 
cipes, que  la  disposition  générale  de  l'art.  217  n'a  point  visé 
les  obligations,  et  a  laissé  le  champ  libre  aux  distinctions  dont 
Pot  hier  (SJ  constatait  déjà  la  nécessité  eu  ces  termes  :  «  à 
l'égard,  des  obligations  que  nous  contractons  sans  aucun  fait 
de  notre  part,  la  femme  est  capable  de  ces  obligations,  comme 
toute  autre  personne,  sans  le  consentement  de  son  mari.  » 

2209.  Celles,  en  effet,  qui  dérivent  de  l'autorité  de  la  loi 
doivent  s'imposer  à  elle,  comme  à  tout  autre  individu,  sans 

(')  Disc,  au  C.  d'EL,  Lociv,  Lég.,  IV,  p.  398,  n.  35. 

(2)  0/jserv.  du  Trib.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  458,  n.  24. 

(3)  Cf.  Planiol,  I,  n.  933;  Surville,  I,  n.  341;  Fuzier-Herman,  art.  217,  n.  11  s., 
et  les  autorités  citées  p.  730,  note  1.  —  Lieq.  rej.,  12  iev.  1828,  S.,  28.  1.  356,  D., 
28.  1.  127.  —  Civ.  cass.,  15  juin  1842,  S.,  42.  1.  838,  D„  42.  1.  361.  —  Besançon, 
5  avril  1879,  S.,  80.  2.  101,  D.,  80.  2.  6.  —  Nancy,  18  fév.  1896,  D.,  97.  2.  436. 

{")  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  p.  142,  n.  20  s.;  Laurent,  III,  n.  1U0;  Planiol,  I, 
n.  940  et  9il;  Beudant,  I,  n.  326;  Fuzier-Herman,  art.  217,  n.  19.  —  Cpr.  Demo- 
lombe,  IV,  n.  174  et  179;  Toullier,  II,  n.  627:  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  463; 
Surville,  I,  n.  341. 

(s)  Op.  cit.,  n.  50. 
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quoi  le  but  de  la  loi  risquerait  d'être  imparfaitement  atteint  ('). 
Spécialement,  la  femme  est  tenue,  en  dehors  de  toute  autori- 
sation, de  toules  les  obligations  susceptibles  de  naître  d'une 
tutelle  qui  lui  est  déférée  (*),  car  ce  n'est  point  par  sa  volonté, 
mais  par  sa  qualité  qu'elle  est  appelée  à  assumer  cette  charge  : 
aussi  l'art.  1370  fait-il  découler  expressément  les  obligations 
du  tuteur  de  la  seule  autorité  de  la  loi.  Ou  ne  saurait  donc 
objecter  à  notre  décision  qu'elles  résultent,  au  contraire,  d'un 
quasi  contrat,  et  que,  comme  telles,  la  femme  ne  peut  s'y 
soumettre  qu'avec  l'autorisation  maritale.  11  est  vrai  qu'il 
dépend  de  la  mère  de  refuser  la  tutelle,  et  d'échapper  ainsi 
à  ses  conséquences  par  un  acte  de  sa  volonté.  Mais,  quand 
elle  n'use  point  de  ce  pouvoir,  la  délation  n'en  reste  pas 
moins  légale,  et  elle  obéit  alors  bien  plus  à  un  devoir  qu'elle 
ne  contracte  spontanément  une  obligation  qu'on  puisse  con- 
sidérer comme  procédant  de  son  fait. 

2210.  Pareillement,  la  femme  mariée  est  obligée  «\  raison 
de  son  seul  enrichissement,  de  in  rem  verso,  eu  vertu  de  cette 
maxime  d'équité,  dont  la  loi  a  fait  de  multiples  applications 

art.  1239,  1241,  1312),  que  nul  ne  doit  s'enrichir  au  détri- 
ment d' autrui  (3).  Pothier  (S  déduisait  déjà  de  cette  règle 
qu'elle  devait  rendre  la  totalité  de  la  somme  qu'elle  avait 
empruntée  sans  autorisation,  lorsqu'elle  l'avait  intégralement 
employée  à  l'acquittement  d'une  dette  dont  elle  était  régu- 
lièrement tenue. 

2211.  D'autre  part,  la  femme  mariée  est  soumise  à  toutes 


(',  Aubry  el  Hau,  loc.  cit.,  p.  142,   n.  21  ;  Demolombe,  IV,  n.  175  ;  Rendant,  I, 
m.  326.  —  Cpr.  Planiol,  I,  m.  9it. 

Aubry  el  Hau,  loc.  cil.;  Demolombe,  IV,  n.  176;  Fuzier-Herman,  art.  217. 
ti.  21.  —  Contra  :  Duranlon,  II,  n.  500.  —  Cpr.  Laurent,  III,  n.  100. 

3;  Aubry  el  Hau,  loc.  cit.,  p.  143.  ti.  23;  Demolombe,  IV,  n.  177  ;  Demanle,  I, 
m.  300  bis,  V  :  Toullier,  II,  a.  627  el  62S  ;  Duranlon,  II,  u.  497  ;  Delvincourl,  I, 
p.  7'.»,  noie  12  ;  Planiol,  I.  n.  941  :  Fuzier-Herman,  art.  217,  n.  26  s.  —  Oiv.  rej., 
li  fév.  1826,  S.,  26.  1.  332,  D.,  26.  1.  125.  —  Civ.  cass.,  27  déc.  1813,  S.,  44.  1. 
332,  D.,  44.  1.  80.  —  Heq.  rej.,  12  mars  1844,  S.,  45.  1.  47,  D.,  44.  1.  3.U.  —  Req. 
rej.,  24  janv.  1855,  S.,  55.  1.  56,  D.,  55.  1.  96.  —  Cpr.  Heq.  rej.,  26  avril  1900,  S., 
l'.KH.  1.  193,  noie  de  M.  Perron,  1).,  1900.  1.  455,./.  du  notariat.  1901,  p.  35.—  Heq. 
rej.,  2  janv.  1901,  S.,  1901.  1.  192.  I)..  1901.  1.  H-».  •/.  du  notarial.  1901,  p.  84.  — 
Keq.  rej.,  30  déc.  1902  (sol.  impl.),  y.,  1903.  1.  88. 
'    Op.  cil.,  n.  51. 
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les  obligations  qui  naissent  d'un  quasi-conlrat  indépendam- 
ment de  la  capacité  de  l'obligé,  tandis  qu'elle  reste  affran- 
chie de  toutes  celles  qui  supposent  celte  capacité.  Ou,  en 
d'autres  termes,  elle  ne  peut  être  tenue,  en  vertu  d'un  quasi- 
conlrat,  que  des  conséquences  du  rôle  passif,  et  non  de  celles 
du  rôle  aclif,  qu'elle  y  joue.  Celte  application  du  principe 
qui  vient  d'être  posé  conduit  aux  distinctions  suivantes. 

La  femme  est  engagée,  conformément  aux  règles  de  la  ges- 
tion d'affaires,  envers  les  tiers  qui  ont  utilement  géré  ses 
biens  (1).  Ce  n'est  que  par  une  confusion  de  ces  règles  avec 
celles  de  la  versio  in  rem  qu'on  a  pu  mettre  en  doute  une 
décision  à  la  fois  si  juridique  et  si  conforme  à  ses  intérêts,  et 
n'accorder  au  gérant  que  la  faculté  de  lui  demander  ce  dont 
elle  s'est  enrichie.  Cette  opinion  était  déjà  réfutée  par  Po- 
thier  (2),  qui  la  déclarait  obligée  «  ex  quasi  contraria  nego- 
tiorum  gestorum,  sans  qu'il  soit  besoin  qu'il  intervienne  aucun 
consentement  de  son  mari;  car  c'est  le  fait  de  ce  negotiorum 
geslor,  qui  produit  cette  obligation,  sans  aucun  fait  de  la 
femme  ». 

2212.  Elle  ne  saurait  répondre,  au  contraire,  des  consé- 
quences d'une  gestion  d'affaires  qu'elle  a  entreprise  sans 
autorisation,  au  delà  de  la  mesure  de  son  enrichissement  ou 
de  la  responsabilité  qu'elle  a  assumée  par  ses  délits  ou  ses 
quasi-délits  (3).  Elle  se  trouve  et  doit  logiquement  se  trouver 
dans  la  situation  où  elle  serait  pour  avoir  accepté  un  mandat 
sans  l'agrément  de  son  mari  (art.  1990),  car  elle  ne  doit  pas 
pouvoir  faire  indirectement,  et  sous  une  forme  plus  dange- 
reuse encore,  ce  qu'il  lui  est  défendu  de  faire  directement.  11 
est  vrai  que  le  maître   de  l'affaire  ne  saurait  ici   s'imputer 

(')  Aubry  pI  liau,  loc.  cil.,  p.  142,  n.  22;  Demolombe,  IV,  n.  177;  Demanle,  I, 
n.  300  bis,  V;  Toullier,  XI,  n.  39;  Laurent,  111,  n.  101  ;  Hue,  11,  n.  248;  Flaniot, 
1,  n.  941;  Boudant,  I,  n  325;  Fuzier-Hennan,  art.  217,  n.  25.  —  Conlra  :  Durau- 
lon,  II,  n.  497;  Dehincourt,  I,  p.  75,  note  12.  —  Cpr.  Guénée,  Itev.  ail.,  1887, 
XVI,  p.  337  s. 

[')  Op.  cil  ,  n.  51. 

Aubry  et  Hau,  loc  cit.,  p.  142,  n.  22,  et  IV,  §  441,  p.  722,  n.  !  ;  Demo'ombe, 
IV,  n.  181  ;  Déniante,  1,  n.  800  bis,  V;  Delvincourt,  1,  p.  79,  note  12  ;  Laurent,  111, 
n.  101;  Hue,  loc.  cit.;  Guénée,  op.  cit.,  p.  329  s.;  Fuzier-Hennan,  art.  217,  n.  13. 
—  Contra  :  Toullier,  XI,  n.  39;  Duranlon,  11,  n.  497,  et  XIII,  n.  662  ;  Larom- 
bicre,  Des  oblig.,  Y,  art.  1374.  n.  9. 
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d'avoir  chargé  de  ses  intérêts  un  incapable.  Mais  on  n'a  pas 
voulu  sacrifier  à  ces  intérêts  ceux  de  la  famille,  et  il  les  sau- 
vegarde, d'ailleurs,  dans  la  mesure  du  possible,  au  moyen  de 
L'action  qu'il  a,  soit  contre  la  femme,  dans  les  limites  qui  ont 
été  déterminées,  soit  contre  le  mari,  s'il  a  engagé  sa  propre 
responsabilité,  en  tolérant  les  actes  d'immixtion  de  son  épouse. 
Au  surplus,  celte  dernière  éprouvera  d'autant  plus  de  diffi- 
culté à  s'immiscer  dans  les  affaires  d'autrui,  qu'elle  ne  peut 
prendre,  envers  les  tiers  avec  lesquels  elle  voudrait  entrer 
en  rapports,  aucun  engagement  valable. 

2213.  Quant  au  quasi-contrat  résultant  du  paiement  c]e 
l'indu,  il  ne  rend  pas  davantage  la  femme  qui  n'était  point 
autorisée  à  recevoir  le  paiement,  débitrice  dans  les  termes 
du  droit  commun  (').  Partant,  lorsque  c'est  elle  qui  l'a  reçu, 
elle  n'est  tenue  de  restituer,  si  elle  était  de  bonne  foi,  que 
ce  dont  elle  a  profité,  tandis  que  sa  mauvaise  foi  l'oblige, 
non  point  à  rendre  tout  ce  que  devrait  restituer  une  autre 
personne  en  pareil  cas,  mais  seulement  à  réparer  le  préju- 
dice qu'elle  a  commis  par  son  quasi-délit.  Le  créancier  ne 
doit  s'en  prendre  qu'à  lui-même  d'avoir  mal  payé,  et  mal 
payé  sous  un  double  rapport,  puisqu'il  a  payé  indûment  et 
entre  les  mains  d'un  incapable. 

2214.  Enfin,  par  une  dernière  application  de  notre  prin- 
cipe, la  femme  non  autorisée  n'en  est  pas  moins  assujettie  à 
tontes  les  obligations  qui  naissent  de  ses  délits  ou  de  ses 
quasi  délits  (-).  Déjà  formulée  par  Pothjer  (*;,  celle  décision 
résulte  de  l'argument  d'analogie  qu'on  peut  tirer  de  l'art. 
1310,  et  surtout  de  cette  règle  supérieure,  d'ordre  public,  que 
foule  personne  doit  être  tenue  de  réparer  le  préjudice  résul- 
tant de  sou  fait 


'  Auliry  et  Ftau,  loc.  ci/.,  p.  142,  n.  22,  et  IV,  §  442,  p  730,  n.  8;  Ueinolon.be, 
LV,  n.  182;  Duranlon,  II.  n.  499;  Delvincourt,  I.  p.  79,  noie  12;  Laurent,  111,  n.  101  ; 
Hue,  loc.  lit.;  Planiol,  1,  n.  935. 

(aj  Aubry  et  Hau,  Loc.  cit.,  p.  143,  n.  24  ;  Demolombe,  IV.  n.  178;  Déniante,  I, 
n  300  bis,  V  ;  liuranton,  11,  n.  493:  Delvincourt,  loc  cil.;  Laurent,  M,  n.  100; 
1  lue,  H,  n.  247;  Planiol,  1,  n  940;  surville,  I,  n  3il;  Beudanl.  1,  n.  325;  Fuzier- 
Herman,  art.  217,  n  17.  —  Req.  rej.,  lt  janv.  ISG9.  S..  69.  1.  171,  D.,  69.  1.  208. 
—  Cpr.  Heq    rej.,  18  mai  lb85,  S.,  86.  1.  3i4,  D.,  8b.  1.  146. 

(J)  Op.  cit.,  n.  52. 
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Mais  on  ne  devrait  point  déduire  de  celte  proposition  qu'elle 
est  également  capable  de  donner  toute  seule  son  consente- 
ment à  la  transaction  qui  déterminerait  l'étendue  desa  respon- 
sabilité (').  Car,  pour  s'appliquer  à  une  obligation  ancienne, 
cette  convention  n'en  est  pas  moins  un  acte  nouveau,  d'autant 
plus  susceptible  d'aggraver  le  poids  de  celle-ci  que  l'étendue 
en  était  jusque-là  indéterminée,  et,  comme  tel,  cet  acte  exige 
l'intervention  maritale. 

2215.  Ainsi  sont  marquées  positivement  les  limites  de 
cette  autorité.  C'eût  été  aller  à  l'encontre  même  des  intérêts 
auxquels  elle  veille  que  de  priver  la  femme  de  la  faculté  de 
faire,  toute  seule,  les  actes  conservatoires  de  ses  droits,  puis- 
qu'ils ne  peuvent  qu'assurer  l'intégrité  de  son  patrimoine. 
Aussi  peut-elle  incontestablement,  sans  autorisation,  faire  ins- 
crire les  hypothèquesquilui  appartiennent,  et  notamment  son 
hypothèque  légale  (art.  2139  et  2194),  faire  effectuer  des 
transcriptions,  comme  celles  de  son  acte  de  mariage  ou  des 
donations  entre  vifs  dont  elle  a  été  gratifiée  (art.  171  et  940), 
interrompre  une   prescription,  ou  faire  dresser  un  protêt  {-). 

Mais  on  rentrerait  dans  la  règle  si  l'accomplissement  inté- 
gral de  l'acte  conservatoire  obligeait  la  femme  à  former  une 
demande  en  justice,  par  exemple,  à  assigner  les  garants  de 
l'effet  protesté,  faute  de  quoi  elle  perdrait  son  recours  (3),  ou 
bien  encore  si  cet  acte  devait  entraîner  à  sa  charge  une  obli- 
gation à  laquelle  elle  ne  pût  se  soumettre  sans  être  autorisée  : 
tel  serait  le  cas  où  elle  mettrait  une  surenchère  sur  les  biens 
d'un  de  ses  débiteurs  (*). 

2216.  C'eût  été,  d'autre  part,  dépasser  les  exigences  de 
l'autorité  maritale  que  de  subordonner  à  son  intervention 
l'exercice  de  certains  droits  qui  ne  sauraient  être  diminués  en 

(')  Anbry  et  lïau,  loc.  cit.;  Larombière,  Des  obl'uj.,  IV,  art.  1310,  n.  8.  —  Civ. 
cass.,  15  fév.  1870,  S.,  70.  1.  212.  D.,  70.  1.  158.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  933. 

(')  Aubry  etRau,  loc.  cit.,  p.  143;  Demolombe,  IV,  n.  131;  Laurent,  III,  n.  98; 
Hue,  II,  n.  281  ;  Planiol,  I,  n.  939;  Surville,  I,  n.  341;  Beudant,  I,  n.324;  Fuzier- 
Herman,  art.  215,  n.  38,  et  art.  217,  n.  18. 

(')  Demolombe,  IV,  n.  132. 

l'JAubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  Ii3,  n.  25,  et  III,  §  294,  p.  524,  n.  62; Demolombe, 
IV,  n.  133;  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Traité  des  prie,  et  hyp.,  3e  od., 
1906,  III,  n.  2449.  —  Rouen,  7  mars  1892,  S.,  93.  2.  78.  —  Cpr.  Planiol,  loc.  cit. 
Pers.  —  III.  47 
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la  personne  de  la  femme,  sous  prétexte  qu'elle  est  mariée. 
Or  ces  droits  sont  tous  ceux  qu'elle  tient  d'une  qualité  qui 
doit,  pour  être  pleinement  respectée,  lui  en  faire  laisser  le 
libre  usage,  ou  qu'un  intérêt  supérieur  à  l'intérêt,  de  la 
famille  doit  lui  faire  maintenir.  Dans  cette  catégorie,  sus- 
ceptible d'être  plus  ou  moins  étendue,  suivant  la  conception 
législative  des  rapports  respectifs  dans  le  mariage  de  l'homme 
et  de  la  femme,  la  loi  française  a  fait  rentrer  comme  tels  : 

2217.  1°  Tous  les  droits  qui  appartiennent  à  la  mère,  en 
cette  qualité,  sur  la  personne  de  ses  enfants,  tant  légitimes 
que  naturels,  sans  distinction  entre  les  enfants  qu'elle  a  eus 
de  l'homme  avec  qui  elle  est  actuellement  mariée  et  ceux 
qu'elle  a  eus  d'autres  œuvres.  Telles  sont  les  facultés  qu'elle 
a  de  consentir  à  leur  mariage,  a  leur  adoption  ou  à  leur  éman- 
cipation (art.  148  s.,  346  et  477)  (').  Et,  à  vrai  dire,  ne  lui 
permettre  d'en  user  qu'avec  l'agrément  de  quelqu'un,  n'au- 
rait-il pas  été  équivalent  à  l'en  priver,  et  substituer  une 
résolution  étrangère  à  une  volonté  qui  ne  vaut  qu'en  raison  de 
sa  spontanéité  ? 

C'est  au  même  titre  qu'on  lui  a  permis  d'accepter  les  dona- 
tions faites  à  l'un  de  ses  enfants,  du  vivant  même  de  son  mari 
(art.  935  (*),  si  contradictoire  qu'il  puisse  paraître  de  lui 
laisser  un  droit  qu'elle  ne  possède  pas  pour  elle-même,  et 
dont  elle  pourrait  être  tentée  parfois  de  faire  le  plus  mauvais 
usage. 

2218.  Comme  telle,  enfin,  elle  peut  reconnaître,  par  un  acte 
de  sa  seule  volonté,  les  enfants  naturels  qu'elle  a  eus  avant  son 
mariage,  qu'ils  soient  issus  ou  non  des  œuvres  de  la  personne  a 
laquelle  elle  s'est  unie  (3).  Cette  solution  ressort  nettement  de 

(')  Merlin,  Rép.,  \°  Empêch.  de  mar.,  §  5,  art.  2,  n.  10;  Aubry  et  Bau,  loc.  cil., 
p.  114.  ii.  27:  Demolonibe,  IV,  n.  167;  Hue,  II,  n.  281;  Flaniol,  I,  n.  937;  Sur- 
ville,  I,  n.  341;  Beudant,  I,  n.  325;  Loiseau,  Des  enf.  nalur.,  p.  588;  de  Frémin- 
v i I le,  l>e  la  minorité,  II,  n.  1031. 

-  Aubry  et  Bau,  VII,  §  552,  p.  58,  noie  2  ;  Demolombe,  loc.  cit.  ;  Demante,  IV, 
n.  7'.  bis,  V;  Touiller,  II,  n.  630;  Laurent,  lit,  n.  99;  Hue,  loc.  cil.;  Planiol,  loc. 
cil.;  Beudant,  I.  n.  325;  Vazeille,  II,  n.  328.  —  Contra  :  Grenier,  Des  donat.,  I, 
n.  »>'..  -  Cpr.  Beq.  rej.,  12  avril  1832,  S.,  32.  1.  458. 

1  Aubry  et  Bau,  loc.  cit.,  p.  144,  n.  26.  et  VI,  §  568,  p.  185,  n.  10  et  11  ;  Demo- 
loiubc,  I\\  n.  187  :  Proudhon,  II,  p.  146  et  181  ;  Toullier,  II.  n.  961  ;  Duranlon,  III, 
n.  257:  Delvincourt,  I.  p.  94,  note  11  ;  Hue,  II,  n.281  ;  Planiol,  loc.  cit.;  Surville, 
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l'art.  337,  puisqu'il  se  borne  à  réduire  les  effets  de  celte  recon- 
naissance, dans  l'intérêt  du  conjoint  et  des  enfants  nés  du 
mariage,  et  qu'il  ne  fait  entçe  les  deux  époux  aucune  diffé- 
rence, sous  le  rapport  du  droit  qu'ils  ont  de  la  faire.  Elle  est 
encore  commandée  par  ce  principe  de  raison  que  toute  per- 
sonne moralement  capable  d'exprimer  une  volonté  doit  être 
capable  de  s'acquitter  de  cet  acte,  n'eùt-elle  pas  son  entière 
capacité  civile,  et  qu'elle  doit  pouvoir  le  faire  seule,  dans  la 
plénitude  de  sa  liberté.  Vainement  objecterait-on  qu'en  l'ac- 
complissant la  femme  assume  des  obligations  susceptibles 
d'être  fort  lourdes,  et  qu'en  règle  son  fait  personnel  est  im- 
puissant à  l'y  assujettir.  On  répondrait,  d'une  part,  que  ces 
obligations,  d'ailleurs  restreintes  par  l'art.  337.  dérivent  bien 
plus  du  fait  de  la  génération,  antérieur  au  mariage,  que  de 
la  reconnaissance,  qui  se  borne  à  le  constater,  et,  d'autre  paît 
et  surtout,  que  l'intérêt  de  la  moralité  publique  devait  primer 
l'égoïste  intérêt  de  la  famille,  et  faire  accorder  à  la  mère  le 
moyen  de  remplir  un  de  ses  devoirs  les  plus  impérieux. 

2219.  2°  Le  droit  pour  la  femme  de  révoquer  les  donations 
entre-vifs  qu'elle  a  faites  à  son  mari  pendant  le  mariage  (art. 
1096).  Il  eût  été  contradictoire  de  gêner  en  sa  personne 
l'exercice  d'une  faculté  que  la  loi  entend  réserver  entière  à 
chacun  des  époux  ('). 

2220.  3°  Le  droit  pour  la  femme  de  faire  un  testament  ou 
de  le  révoquer  (2).  Tel  était  déjà  le  droit  commun  dans  l'an- 
cienne France,  en  dépit  de  quelques  Coutumes  qui,  comme 
celles  de  Bourgogne  et  de  Normandie,  assujettissaient  l'épouse 
à  l'autorisation  même  pour  ses  dispositions  testamentaires^). 
Mais  cette  exagération  d'une  autorité  qui  précisément  cesse 
au  moment  où  le  testament  produit  ses  effets,  et  qui  ne  doit 
avoir  aucune  part  dans  un  acte  dont  la  nature  est  d'être, 
comme  le  dit  Pothier,  «  l'ouvrage  de  la  volonté  seule  du  tes- 
tateur »,  a  été  condamnée  par  le  code  civil.  Elle  l'a  été  dans 


loc.  cit.;  Beudant,  loc.  cil.;  Fuzier-Uerman,  art.  217,  n.  29  s.  —  Alger,  11  janv. 
1900,  D.,  1901.  2.  476.  —  Contra  :  Laurenl,  III,  n.  99,  et  IV,  n.  38. 

(«)  Pla.iiol,  1,  n.  938;  Surville,  I,  n.  3ii. 

[2i  Demolombe,  IV,  n.  183  s.;  Plauiol,  loc.  cil.;  Surville,  loc.  cil. 

l3i  Potuier,  op.  cit.,  n.  43  s.  ;  Guy  Coquille,  (.'oui.  de  Nivernais,  cl).  XXIII,  art.  1. 
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l'art.  220,  aux  termes  duquel  «  la  femme  peut  tester  sans  l'au- 
torisation de  son  mari  »,  et  dans  l'art.  905  ;tl.  2,  qui  répète 
qu'  «  elle  n'aura  besoin  ni  de  consentement  du  mari,  ni  d'au- 
torisation de  la  justice,  pour  disposer  par  testament  »:  Et  de 
ce  droit  dérive  évidemment  le  droit  corrélatif  de  révoquer 
des  dispositions  qui  ne  sont  l'expression  de  la  dernière 
volonté  du  testateur  que  s'il  y  persiste  jusqu'à  sa  mort. 

2221.  ï"  Le  droit  pour  la  femme  de  régler  les  conditions 
et  le  mode  de  ses  funérailles,  conformément  a  la  loi  du 
18  novembre  1887  et  au  décret  du  27  avril  1889  ('). 

2222.  5°  Le  droit  pour  elle  de  révoquer  un  mandataire,  ce 
mandataire  fût-il  son  mari,  car  la  durée  du  mandat  doit 
dépendre  de  la  contiance  qu'elle  a  en  la  personne  de  celui  à 
qui  elle  l'a  donné  (2). 

2223.  Enfin  la  femme  doit  recouvrer  son  entière  capacité 
lorsque  ses  intérêts,  ceux  de  la  famille,  et  par  suite  l'autorité 
maritale,  sont  hors  de  cause.  Ainsi  se  justifie  cette  proposi- 
tion, déjà  reconnue  vraie  dans  l'ancien  droit  (•'),  qu'elle  peut 
valablement,  réserve  faite  du  mandat  d'exécuteur  testamen- 
taire (art.  1029),  accepter  toute  seule  le  mandat  qui  lui  est 
confié  par  un  tiers,  et  faire  naître  en  conséquence  tous  les 
engagements  que  le  mandat  comporte,  mais  sans  s'obliger 
elle-même  envers  personne  (art.  1990)  (*).  Et  toutefois  il 
convient  d'ajouter  que  son  mari  pourrait  mettre  un  ternie  à 
ces  agissements,  au  nom  du  devoir  général  d'obéissance 
auquel  elle  est  tenue  envers  lui.  Il  serait  inadmissible  en 
effet  qu'elle  put,  pour  complaire  à  son  mandant,  nouer  des 
relations  que  le  père  de  famille  jugerait  incompatibles  avec 
sa  dignité,  comme  avec  le  rôle  de  la  femme  dans  le  ménage. 

2224.  Telle  est,  en  règle,  l'incapacité  dérivant  pour  la 
femme  de  l'état  de  mariage.  Toutefois  la  loi  a  réservé  aux 
deux  époux  la  liberté  de  l'atténuer,  dans  une  certaine  mesure, 

(«)  Planiol,  1,  n.  937. 

(2j  Demolombe,  IV,  n.  186;  Fuzier-Herman,  art.  217,  n.  14.  —  Caen,  15  iuili. 
1824,  S.,  25.  2.  177,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  826. 

(3)  Polhier,  op.  cit.,  n.  49. 

(')  Aubry  el  liau,  V,  §  472.  p.  137,  n.  2,  et  IV,  g  411, p.  639,  n.  8  s.  ;  Demolombe, 
IV,  n.  168;  Duranlon,  II,  n.  498;  Proudhon  et  Valette,  1,  p.  462;  Planiol,  11, 
n.  2240,  el  111,  n.  2815;  Fuzier-Herman,  art.  217,  n.  23. 
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par  leurs  conventions  matrimoniales  ('),  et  à  la  femme  la 
possibilité,  dans  certaines  circonstances,  d'en  être  relevée 
partiellement,  en  vertu  d'un  jugement  de  séparation  de 
biens  (2),  ou  complètement,  en  vertu  d'un  jugement  de  sépa- 
ration de  corps.  Mais  ce  n'est  point  ici  le  lieu  de  marquer,  ni 
les  conditions  dans  lesquelles  sa  situation  se  trouve  être  ainsi 
modifiée,  ni  la  mesure  dans  laquelle  elle  l'est. 

2225.  D'autre  part,  la  loi  a  cru  devoir,  d'elle-même,  étendre 
les  droits  de  la  femme  qu'une  condamnation  pénale  a  fait 
transporter  dans  une  colonie,  loin  de  son  mari.  Aux  termes, 
en  effet,  de  l'art.  \\  du  décret  du  18  janvier  1893,  réglant  la 
condition  des  transportés  concessionnaires  de  terrains  dans 
les  colonies  pénitentiaires,  «  la  femme  transportée  qui  est 
mariée,  et  à  laquelle  une  concession  provisoire  ou  définitive 
est  accordée,  et  dont  le  mari  ne  réside  pas  dans  la  colonie, 
est  dispensée  de  toute  autorisation  maritale  et  de  celle  de 
justice  pour  tous  les  actes  relatifs  à  l'administration,  à 
l'exploitation  et  à  la  jouissance  de  la  concession.  Elle  peut, 
dans  les  mêmes  conditions,  aliéner  ou  hypothéquer  la  con- 
cession devenue  définitive  ». 

Il  en  est  de  même  de  la  femme  du  transporté,  lorsqu'elle 
réclame  et  obtient  la  concession,  dans  les  conditions  de  l'ar- 
ticle 20  du  décret.  Mais  le  décret  du  8  mai  1899  ne  contient 
rien  de  pareil  en  ce  qui  concerne  les  femmes  mariées  à  des 
relégués  ou  reléguées  elles-mêmes. 

2226.  Enfin  le  mouvement  des  idées  modernes,  favorable 
à  l'émancipation  de  la  femme,  et  l'évolution  économique,  qui 
l'oblige  de  plus  en  plus  à  gagner  personnellement  sa  vie, 
ont  fait,  en  certaines  matières,  mettre  tout  a  fait  de  côté 
l'autorité  du  mari,  dans  l'intérêt  de  la  libre  initiative  de  son 
épouse.  Et  c'est  ce  domaine,  de  plus  en  plus  large,  réservé 
à  l'activité  de  celle-ci,  et  constitué  par  la  série  d'exceptions 
apportées  au  principe  de  son  incapacité,  qu'il  faut  étudier  à 
part,  à  raison  de  leur  considérable  importance,  de  leur 
nature  propre  et  de  leur  commune  origine. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  144,  n.  28:  Planiol,  I,  n.  932;  Surville.  I,  n.  337 
el  338. 
(J)  Planicl,  I,  n.  945.     . 


7  42  DU    MARIAGE 

1).  Les  exceptions.  La  lui  du  tS  juillet  190?  ('). 

2226i.  Ce  fut  d'abord  pour  encourager  l'esprit  d'épargne 
et  de  prévoyance,  chez  la  femme  mariée,  qu'une  série  de  lois 
spéciales  vinrent  lui  accorder  des  facultés  dont  elle  était 
privée,  jusque-la,  par  son  état  d'incapacité,  et  qui  devaient 
lui  permettre,  soit  de  constituer  un  petit  pécule  par  ses  éco- 
nomies, soit  de  se  mettre  à  l'abri  de  certains  risques. 

Dans  le  premier  ordre  d'idées,  ce  furent  la  loi  du  9  avril 
1881  (art.  6),  sur  les  caisses  d'épargne  postales,  et  la  loi 
du  20  juillet  1895  (art.  16,  al.  i  et  5),  sur  les  caisses 
d'épargne  privées  (2),  qui  lui  reconnurent  le  droit,  quel  que 
fût  son  contrat  de  mariage,  de  se  faire  ouvrir  des  livrets  sans 
I  assistance  de  son  mari,  et  de  retirer  aussi,  sans  cette  assis- 
tance, les  sommes  ainsi  déposées,  sauf  opposition  de  la  part 
de  ce  dernier  (3).  Mais,  à  cet  égard,  et  comme  le  montre  cette 
réserve,  la  femme  n'était  considérée  que  comme  mandataire 
tacite  du  mari,  de  telle  sorte  qu'il  dépendait  de  la  volonté  de 
celui-ci,  soit  d'empêcher  la  femme  de  disposer  des  petites 
sommes  qu'elle  avait  versées,  soit,  ce  qui  était  mieux,  de  les 
retirer  lui-même  pour  les  employer  à  ses  dépenses.  Toutefois 
le  droit  de  la  femme  avait  été  renforcé,  à  cet  égard,  par  la  loi 
de  1895  (art.  16  in  fine),  qui  lui  permettait  de  se  pourvoir 
par  les  voies  de  droit  contre  l'opposition  de  son  époux.  Au 
surplus,  en  dix  ans,  de  1882  à  1893,  plus  de  450.000  femmes 
mirent  à  profit,  dans  les  seules  caisses  postales,  la  faculté  de 
se  faire  ouvrir  des  livrets,  et  les  oppositions  au  retrait  furent 
très  peu  nombreuses. 

Dans  le  second  ordre  d'idées,  c«  furent  la  loi  du  20  juillet 
1886  (art.  13),  sur  la  Caisse  nationale  des  retraites  pour  la 
vieillesse,  et  la  loi  du  1"  avril  1898  (art.  12),  sur  les  sociétés 


,  (')Cf.  R.  de  La  Grasserie,  Lois  nouieltes,  1907,  ire  part.,  p.  465  s.;  Duvergier, 
Coll.  des  lois,  etc.,  1907,  p.  348  s.;  Pichon,  Le  libre  salaire  de  la  femme  mariée, 
«et>.  cri/.,  1908,  p.  17  s. 

(*)  Cpr.  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contrai  de  ihtariaye, 
:>,■  éd.,  1906,  il.  689  s. 

(3)  Sur  l'application  de  ces  dispositions,  cf.  Pau,  23  octobre  1899,  D.,  1900.  2. 
125.  —  Grenoble,  8  avril  1902,  D.,  1905.  2.  41,  et  note.  —  Bourges,  25  mai  190i, 
D.,  1903.  5.  41,  et  note,  1906.  2.  98.  —  Dijon,  20  déc.  1903,  D.,  1906.  2.  327. 
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de  secours  mutuels,  qui  conférèrent  à  la  femme  mariée,  l'une 
le  droit  de  faire,  seule  et  sans  autorisation,  des  versements  à 
la  Caisse,  quel  que  fût  son  régime  matrimonial,  l'autre  de 
faire  partie  de  ces  sociétés  ou  de  participer  à  leur  fondation, 
également  sans  autorisation  ('). 

2226  ii.  Mais  ce  n'étaient  là  que  des  réformes  de  détail,  sur 
des  points  intéressants  sans  doute,  mais  qui  ne  portaient 
qu'une  trop  timide  atteinte  à  l'incapacité  générale  de  la 
femme  mariée  et  à  sa  traditionnelle  subordination  vis-à-vis 
du  mari.  Suffisait-il  de  l'autoriser  à  placer  quelques  écono- 
mies, et  à  les  placer  encore  d'une  façon  précaire,  puisqu'il 
restait  loisible  au  mari  d'y  mettre  la  main  dessus,  en  révo- 
quant par  là  même  le  mandat  tacite  en  vertu  duquel  la 
femme  était  présumée  avoir  agi,  et  surtout  qu'il  dépendait 
de  lui  presque  toujours,  en  vertu  de  ses  pouvoirs  ordinaires, 
de  toucher  directement  même  les  salaires  et  les  gains  per- 
sonnels de  la  femme  et  d'en  disposer  à  peu  près  à  sa  guise? 

Le  plus  souvent,  en  effet,  il  puisait  dans  le  régime  matri- 
monial le  droit  de  percevoir  tous  les  revenus  de  la  femme,  y 
compris  les  produits  de  son  travail  personnel.  Sauf  sous  le 
régime,  peu  fréquent,  de  la  séparation  de  biens,  c'est-à-dire 
dans  la  plupart  des  cas,  puisque  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale  est  celui  des  époux  qui  se  marient  sans  contrat, 
c'est-à-dire,  en  fait,  de  l'immense  majorité  des  ouvriers,  et 
que,  même  sous  le  régime  dotal  le  plus  souvent,  coexiste  une 
communauté  conventionnelle  plus  ou  moins  réduite,  comme 
celle  de  la  société  d'acquêts  qu'on  est  dans  l'habitude  de  sti- 
puler en  même  temps  que  lui,  le  mari  trouve  dans  ses  pou- 
voirs de  chef  de  la  communauté  la  faculté  d'exercer  sa  main- 
mise sur  les  produits  du  labeur  de  la  femme  et  des  les  appli- 
quer à  tels  besoins  qu'il  juge  convenables. 

Or,  s'il  est  légitime  et  naturel  que  ces  produits  de  l'acti- 
vité de  la  femme  soient  affectés,  en  première  ligne,  tout 
comme  ceux  du  mari,  au  soutien  des  charges  du  ménage  et 
à  la  subsistance  de  la  famille,  puisque,  dès  que  l'évolution 


(')  Planiol,  I,  n.  943;  Surville,  I,  n.  341;  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Coarlois  et 
Surville,  op.  cit.,  n.  694  s. 
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économique  condamne  la  femme  au  travail,  il  n'y  a  pas  de 
raison  pour  qu'elle  ne  doive  pas  contribuer  à  ces  charges,  il 
est  inique  et  il  est  absurde  qu'elle  puisse  se  voir  dépouiller 
des  fruits  de  son  labeur  par  un  mari  indigne,  paresseux  ou 
débauché,  et  qui  fasse  servir  aux  exigences  de  son  inconduite 
les  ressources  sacrées  du  foyer.  L'existence  de  l'autorité  mari- 
tale, qui  permettrait  ce  gaspillage  et  qui  réduirait  la  famille 
à  la  famine  et  au  désespoir,  apparaît  alors  comme  une  mons- 
truosité et  comme  la  négation  du  droit,  pour  la  femme,  de 
travailler  et  de  vivre. 

Pourtant  les  anciens  codes  n'avaient  guère  eu  souci  de 
sauvegarder  cet  intérêt  primordial,  du  moins  par  des  mesu- 
res appropriées  à  ces  situations;  car,  s'ils  mettaient  à  la  dis- 
position de  l'épouse  dont  la  dot  était  mise  en  péril  par  les 
agissements  du  mari,  les  ressources  de  la  séparation  de  biens 
—  qui  ne  pouvait  guère  être  utile  qu'aux  femmes  qui  possé- 
daient quelque  capital  — ,  ils  ne  fournissaient  pas,  à  celles  qui 
n'avaient  d'autre  fortune  que  leur  travail,  le  moyen  simple 
et  rapide  de  s'en  assurer  le  profit  et  de  le  rendre  à  sa  vraie 
destination,  qui  est  l'entretien  du  ménage.  En  face  du  mari, 
«  seigneur  et  maître  »,  la  femme  restait  une  subordonnée, 
tenue  d'obéir,  et  tenue  aussi,  le  plus  souvent,  de  gagner  en 
partie  sa  vie  et  celle  des  siens.  Mais  le  droit  ignorait,  les 
droits  de  celle  qui  devenait  ainsi,  en  fait,  de  plus  en  plus  une 
associée  et  une  coopératrice  des  plus  utiles,  et  il  continuait  à 
ne  lui  faire  au  foyer  qu'une  place  qui  était  de  moins  en  moins 
en  rapport  avec  son  rôle  économique.  Ce  n'est  qu'à  l'aide  des 
grands  moyens,  notamment  la  séparation  de  corps  ou  le 
divorce,  qu'elle  pouvait  rentrer  en  possession  de  son  indé- 
pendance ou  plutôt  cesser  d'être  tout  simplement,  elle  et  ses 
enfants,  à  la  merci  du  mari. 

2226m.  Mais  ce  désaccord  entre  la  législation  et  l'état 
social  ne  pouvait  pas  plus  longtemps  se  prolonger.  Sous  la 
pression  des  faits  et  la  poussée  du  féminisme,  tout  un  mou- 
vement doctrinal  extrêmement  vif  est  né,  auquel  ont  participé 
tout  autant  les  jurisconsultes  que  les  économistes,  ce  qui  est 
un  signe  des  temps,  et  le  grave  problème  de  la  situation  de 
la  femme  mariée  dans  le  ménage  a  été  scientifiquement  étu- 
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(lié  (').  En  attendant  qu'il  fût  résolu  clans  toute  son  ampleur, 
on  s'est  accordé  pour  en  détacher  la  partie  dont  la  solution 
paraissait  la  plus  urgente,  celle  qui  est  relative  aux  droits  de 
la  femme  sur  les  produits  de  son  travail.  Et  la  loi  du  13  juil- 
let 1907,  sur  «  le  libre  salaire  de  la  femme  mariée  et  la  con- 
tribution des  époux  aux  charges  du  ménage  »,  préparée 
notamment  par  les  discussions  de  la  «  Société  d'études  légis- 
latives »,  a  été  le  résultat,  sans  cloute  provisoire  et  perfec- 
tible, de  ces  efforts  méritoires. 

Entre  tous  les  systèmes  et  tous  les  projets  qui  ont  été 
développés  h  ce  sujet,  et  dont  on  ne  saurait,  ici,  donner 
même  une  idée  très  brève,  cette  loi  (2)  s'est  prononcée  en 
faveur  de  celui  qui,  tout  en  fortifiant  les  droits  de  la  femme 
et  en  la  rendant  plus  capable  de  veiller  sur  l'emploi  des 
produits  de  son  travail,  ne  consommait  pas  pourtant  une 
sorte  de  séparation  de  biens  partielle  des  époux,  séparation 
à  laquelle  nos  traditions  et  nos  mœurs  françaises  sont  réfrac- 
taires.  Elle  a  retenu,  en  un  mot,  de  la  communauté  de  senti- 
ments et  d'intérêts  qui  doit  rester  l'âme  du  mariage,  tout  ce 
qu'elle  a  pu  sauver,  et  elle  n'en  a  sacrifié  que  ce  qu'il  fallait 
pour  que  le  ménage  ne  fût  pas  à  la  discrétion  du  mari.  Et  il 
semble  bien  que,  de  la  sorte,  elle  ait  bien  plus  consolidé 
qu'affaibli  la  force  du  lien  conjugal. 


(')  Cf.  Bridel,  Le  droit  des  femmes  et  le  mariage,  1893;  Glasson,  Le  Code  ciuil 
et  la  question  ouvrière,  2e  éd.,  1890;  Cauwès,  De  la  protection  des  intérêts  éco- 
nomiques de  la  femme  mariée,  1894  ;  Bufnoir,  Bull,  de  la  Soc.  de  lég.  comparée, 
1895-96,  p.  168  s.  ;  Basset,  Le  rôle  de  la  femme  mariée  dans  la  gestion  des  inté- 
rêts pécuniaires  (Thèse,  Paris),  1896;  Morizol-Thibaut,  De  l'autorité  maritale, 
1899;  Aflalion,  Im  femme  mariée,  ses  droits  et  ses  intérêts  (Thèse,  Paris),  1899; 
Boistel,  Des  limites  à  apporter  aux  pouvoirs  du  mari  dans  l'administration  de  la 
communauté,  Réforme  sociale,  janv.  1902;  Lehr,  Le  mariage  et  le  divorce  dans 
les  principaux  pays  civilisés,  1899,  n.  128,  131  s.;  Binet,  La  femme  dans  le 
ménage  (Thèse,  Nancy),  1904;  Turgeon,  Le  féminisme,  Paris,  1902;  Bulletin  de  la 
Soc.  d'études  législ.,  1901-1902,  p.  25  s.,  rapport  de  M.  Tissier,  et  p.  105  s.; 
Damez,  Le  libre  salaire  de  la  femme  mariée  et  le  féminisme,  Paris,  1905;  Bau- 
dry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contrat  de  mariage,  3»  éd.,  1906, 
Préface,  I,  p.  1  s.,  et  n.  690  s.;  R.  de  la  Grasserie,  Lois  nouvelles,  1901,1, p.  k6b  s.; 
Sourdois,  Les  droits  de  ta  femme  mariée  sur  les  produits  de  son  travail,  Rer. 
trirn.  de  dr.  civ.,  1907,  p.  560. 

(2)  Sur  les  travaux  préparatoires  de  cette  loi,  cf.  Duvergier,  Coll.  des  lois,  1907, 
p.  148  s. 
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2226  iv.  Trois  observations  -préliminaires  doivent  être  fai- 
tes, au  sujet  des  caractères  généraux  de  la  loi  nouvelle  : 

t°  C'est  une  loi  d'ordre  public,  au  bénéfice  de  laquelle  il 
est  interdit  à  la  femme  mariée  de  renoncer,  de  quelque  façon 
que  ce  soit,  ainsi  qu'il  ressort  des  premiers  mots  de  l'art.  ltr  : 
«  sous  tous  les  régimes,  et  à  peine  de  nullité  de  toute  clause 
»  contraire  portée  au  contrat  de  mariage...  ».  Elle  n'avait  pas, 
à  l'origine,  été  considérée  comme  telle,  puisque  le  texte  voté 
tout  d'abord  avait  prévu  l'insertion  d'une  clause  contraire  <ui 
contrat  de  mariage.  Mais  on  a  pensé  finalement  que  cette 
clause  risquerait  de  devenir  de  style,  peut  être  à  l'instigation 
des  hommes  d'affaires,  que  le  futur  mari  pourrait  surprendre 
l'ignorance  et  la  faiblesse  de  la  femme,  qui  se  dépouillerait 
des  garanties  qu'on  voulait  instituer  en  sa  faveur,  et  que,  du 
reste,  si  elle  mésusait  des  facultés  que  la  loi  lui  accorde,  elles 
pourraient  toujours,  comme  on  le  verra,  lui  être  retirées. 
La  volonté  de  lui  assurer  une  protection  efficace  l'a  donc 
emporté,  et  avec  raison,  semble-t-il,  sur  le  principe  de  la 
liberté  des  conventions  matrimoniales  ('). 

2226  v.  2°  La  loi  s'applique  même  aux  femmes  mariées 
avant  sa  mise  en  vigueur.  «  Les  dispositions  de  la  présente 
loi,  dit  en  effet  l'art.  11,  pourront  être  invoquées  même  par  les 
femmes  mariées  avant  sa  promulgation.  »  En  tant  que  cette  loi 
est  simplement  extensive  de  la  capacité  de  la  femme  mariée 
et  restrictive  de  l'autorité  maritale,  il  n'y  a  là  qu'une  appli- 
cation normale  des  principes  auxquels  obéissent,  en  matière 
de  rétroactivité,  les  lois  relatives  à  la  capacité  des  personnes. 
Mais  elle  est,  au  contraire,  rétroactive,  en  tant  qu'elle  est  de 
nature  à  modifier  le  jeu  des  conventions  matrimoniales  anté- 
rieures des  époux,  et  cette  rétroactivité  a  paru  nécessaire  pour 
faire  profiter  immédiatement  de  ses  dispositions  toutes  les 
femmes  mariées  qui  pourraient  en  ressentir  le  bienfait. 

2226  vi.  3°  Enfin  l'application  de  la  loi  reste  indépendante 
de  la  nature  du  régime  matrimonial  adopté  par  les  époux, 
comme  l'indiquent  les  premiers  mots  de  l'art.   1er.  Sous  tous 

(•)  Cf.  Disc,  au  Sénat,  de  M.  Maurice  Faure,  Journ.  off.,  Sénat,  Déb.  pari., 
25  mai  1907,  p.  660  et  661  ;  de  M.  Le  Chevalier,  eod.  loc  ,  p.  664 ;  de  M.  Louis 
Legrand,  p.  665  el  666. 
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Jes  régimes,  en  effet,  là  femme  peut  avoir  besoin  de  la  pro- 
tection qui  est  organisée  en  sa  faveur.  Mais  ce  n'est  pas  à. 
dire,  cependant,  si  tel  est  le  principe,  que  les  résultats  de  sou 
application,  relativement  au  sort  définitif  des  biens  réservés 
à  la  femme,  ne  soient  pas  influencés  par  ces  régimes  eux- 
mêmes.  En  d'autres  termes,  il  peut  se  faire  que  la  combinai- 
son de  ses  dispositions  avec  les  clauses  du  contrat  de  mariage, 
dans  la  mesure  où  elle  doit  être  admise,  aboutisse,  suivant  la 
nature  de  ce  contrat,  à  des  règlements  différents  du  sort  de 
ces  biens.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  la  capacité  de  la  femme 
mariée  reste  toujours  la  même.  Or,  d'après  le  plan  même  de 
cet  ouvrage,  il  ne  sera  question,  à  cette  place,  que  des  modi- 
fications apportées  parla  loi  de  1907  à  cette  capacité,  et  c'est 
au  Titre  et  dans  le  Traité  du  contrai  de  mariage  que  celles  de 
ses  dispositions  qui  touchent  au  jeu  des  conventions  matri- 
moniales devront  être  étudiées. 

2226  vu.  Ces  précisions  faites,  dans  quelle  mesure  la  loi  du 
13  juillet  1907  a-t-elle  apporté  des  modifications  à  la  capa- 
cité de  la  femme  mariée? 

On  peut  dire,  en  une  formule  générale,  qu'elle  ne  l'a  rele- 
vée, dans  une  large  mesure,  du  reste,  de  son  incapacité,  que 
relativement  à  une  seule  catégorie  de  biens,  ceux  qui,  à  raison 
de  leur  origine  particulière  et  parce  qu'ils  sont  le  produit  de 
son  travail  personnel  ou  des  économies  en  provenant,  doivent 
constituer,  pour  la  femme,  un  pécule  sur  lequel  elle  doit  pos- 
séder des  pouvoirs  très  étendus,  on  sait  pourquoi. 

2226  vin.  Ces  biens,  que  la  loi,  dans  plusieurs  de  ses  dispo- 
sitions, appelle  elle-même  les  «  biens  réservés  »,  quels  sont- 
ils  exactement? 

Ce  sont,  aux  termes  de  l'art.  1er,  «  les  produits  de  son  tra- 
vail personnel  et  les  économies  en  provenant  »,  les  seuls,  en 
effet,  pour  lesquels  l'objet  de  la  loi  commandait  cette  exten- 
sion de  la  capacité  de  la  femme. 

Par  produits  de  son  travail  «  personnel  »,  il  faut  entendre 
ceux  qu'elle  a  acquis  en  rémunération  d'un  travail  séparé  de 
celui  de  son  mari,  comme  le  montre  la  disposition  explicite 
du  dernier  paragraphe  de  l'art.  1er  :  «  les  dispositions  qui 
précèdent  ne  sont  pas  applicables  aux  gains  résultaiit  du 
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travail  commun  des  deux  époux  »  :  ceux-ci,  en  effet,  ne 
pouvaient  pas,  par  nature,  rentrer  dans  le  pécule  de  la 
femme. 

Mais  le  travail  qui  est  la  source  des  biens  peut  être  un  tra- 
vail quelconque,  car  ce  qu'il  s'agit  de  protéger,  dans  tous  les 
cas,  c'est  le  résultat  du  travail  de  la  femme.  Il  n'y  a  donc 
évidemment  pas  lieu  de  s'arrêter  au  titre,  beaucoup  trop 
restrictif,  de  la  loi  :  «  loi  relative  au  libre  salaire  de  la  femme 
mariée  »,  car  il  ne  s'agit  pas  seulement  de  lui  assurer  la  libre 
disposition  d'un  salaire  véritable.  Conformément  aux  déclara- 
tions très  explicites  du  rapporteur  de  la  loi  au  Sénat  ('),  et 
aussi  au  but  même  de  celle-ci,  ainsi  d'ailleurs  qu'aux  dispo- 
sitions des  deux  derniers  paragraphes  de  son  art.  1er,  qui 
parlent  de  l'exercice  d'une  profession  en  général,  elle  peut  être 
invoquée,  aussi  bien  que  par  la  femme  ouvrière  ou  employée, 
par  la  femme  fonctionnaire,  professeur,  écrivain,  artiste,  et 
même  commerçante  ou  arlisane,  quoique  l'exercice  d'un  com- 
merce ou  d'une  industrie,  même  en  petit,  suppose  la  possession 
d'un  certain  capital,  et  que  les  gains  de  la  femme  ne  soient 
donc  plus  dus  uniquement  à  son  travail  (2).  Mais  ce  sont  les 
gains  de  son  activité,  plus  que  de  son  travail  proprement  dit, 
dont  on  a  voulu  lui  réserver  la  large  administration,  et  dès 
lors  on  a  bien  fait  de  ne  pas  entrer  dans  des  distinctions  dont 
le  principe  eut  été  aussi  contestable  que  l'application  en 
aurait  été  délicate.  Et  l'on  voit  par  là  combien  le  domaine  de 
la  loi  sera  vaste,  à  une  époque  où  les  femmes,  déjà  employées 
en  si  grand  nombre  comme  salariées  dans  les  diverses  bran- 
ches de  l'industrie,  forcent  peu  à  peu,  sous  la  pression  du 
besoin,  l'accès  des  carrières  libérales  jadis  les  plus  fermées. 

2226  ix.  Mais  ce  ne  sont  pas  seulement  les  biens  directe- 
ment acquis  par  la  femme,  en  rémunération  de  son  activité, 
qui  constituent  son  pécule  de  biens  réservés  :  ce  sont  aussi 
tous  ceux  qui  figurent  dans  son  patrimoine  en  représentation 
des  premiers,  et  après  transformation,  comme  les  acquêts 
qu'elle  a  réalisés  avec  le  produit  de  ses  économies,  comme 

(')  Rapp.  de  M.  Guillier,  Journ.  o/J.,  Doc.  pari.,  1907,  p    5i. 
(s)  Valéry,  Ann.  de  dr.  comm.,  1907,  p.  390;  Huit,  de  la  Soc.  d'études  législ.,  l, 
p.  453  el  458. 
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les  pensions  de  retraite  auxquelles  elle  a  droit,  soit  quelle 
ait  eu  à  effectuer  des  versements  dans  ce  but,  versements  qui 
équivalent  à  des  économies,  soit  qu'elle  en  ait  été  dispensée, 
auquel  cas  elles  constituent  un  produit  direct  de  son  travail, 
comme  enfin  l'indemnité  qui  lui  est  due  en  réparation  d'un 
accident  professionnel  et  qui  est  la  représentation  de  l'inva- 
lidité dont  cet  accident  est  la  cause  pour  elle. 

Et  la  capacité  de  la  femme  reste,  d'ailleurs,  la  même  au 
sujet  des  biens  ainsi  acquis,  même  après  qu'elle  a  cessé  de 
se  livrer  au  genre  d'occupations  qui  les  avait  fait  entrer  dans 
son  pécule,  car  le  besoin  qu'elle  peut  avoir  d'en  disposer  elle- 
même  reste  tout  à  fait  identique. 

Au  surplus,  il  importait  en  effet  de  soustraire  aux  actes  de 
disposition  du  mari  bien  plus  encore  les  économies  réalisées 
par  la  femme  sur  le  produit  de  son  activité  que  ce  produit 
lui  même  :  car  celui-ci,  et  surtout  le  salaire,  la  femme  le 
touche  presque  toujours  elle-même  et  peut  ainsi  l'employer 
aux  dépenses  courantes  du  ménage,  qui,  le  plus  souvent,  en 
exigent  impérieusement  l'emploi  et  l'absorbent,  tandis  que 
l'épargne  est  une  réserve  sur  laquelle  le  mari  est  particuliè- 
rement tenté  de  porter  la  main,  soit  à  raison  de  son  impor- 
tance, soit  parce  qu'elle  n'a  pas  d'ordinaire  une  affectation 
aussi  immédiate. 

2226 x.  Mais  le  pécule  de  la  femme  mariée  comprend  il 
même  les  produits  d'un  travail  déjà  acquis  antérieurement 
au  mariage?  Il  semble  bien  que  rien,  ni  dans  les  travaux 
préparatoires  de  la  loi,  ni  dans  ses  ternies,  ne  permette  de 
le  dire  avec  certitude.  Pourtant  il  nous  parait  évident  que 
c'est  le  fruit  du  labeur  de  la  femme  déjà  mariée  que  la  loi 
cherche  à  mettre  à  l'abri  des  actes  de  dissipation  ou  d'impré- 
voyance de  son  mari,  et  qu'elle  n'a  entendu  rien  ajouter  aux 
ressources  que  les  divers  régimes  matrimoniaux  offrent  à  la 
femme,  pour  sauver  ses  économies  déjà  réalisées  avant  qu'elle 
ne  se  marie.  Rien  alors,  eu  effet,  ne  l'empêche  de  prendre 
toutes  ses  précautions.  Et  il  faut  bien,  en  outre,  qu'il  en  soit 
ainsi,  sans  quoi  la  femme  serait  désormais  privée,  forcément, 
quand  elle  travaille,  de  toutes  les  garanties  qu'elle  peut  sti- 
puler pour  la  conservation  de  sa  dot,  puisque  les  pouvoirs 
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que  la  loi  lui  confère  ne  sauraient  être  resserrés  par  une 
clause  du  contrat  tlo  mariage. 

2226xi.  Puisque  la  capacité  de  la  femme  n'a  reçu  d'exten- 
sion <{iic  quant  aux  biens  qui  composent  ainsi  son  pécule,  il 
faut  qu'elle  puisse  établir,  quand  elle  est  douteuse,  leur  con- 
sistance et  leur  provenance.  «  En  cas  de  contestation,  dit 
l'art.  4  de  la  loi.  la  femme  pourra,  tant  vis-à-vis  de  son  mari 
que  vis  à-vis  des  tiers,  établir  par  tontes  preuves  de  droit, 
même  par  témoins,  7nais  non  par  la  commune  renommée ,  la 
consistance  et  la  provenance  des  biens  réservés.  »  Ainsi  tous 
les  modes  ordinaires  de  preuve  sont  admis,  ainsi  que,  du 
reste,  il  le  fallait  bien,  car  les  actes  qui  pourraient  être  établis 
entre  les  époux  ne  pourraient,  tout  au  plus,  que  leur  être 
opposables  à  eux-mêmes  ('),  réserve  faite  de  la  fraude,  et  les 
actes  intervenus  avec  les  tiers  ne  sauraient  suffire  davantage 
à  établir  avec  certitude  l'origine,  par  exemple,  d'un  place- 
ment fait  par  la  femme. 

2226xn.  Mais  quelle  est  donc  la  capacité  de  la  femme 
mariée,  relativement  aux  biens  de  son  pécule?  Cette  capacité, 
qui  est  réglée  en  matière  judiciaire  par  l'art.  6,  déjà  connu, 
est  déterminée,  en  matière  extra-judiciaire,  comme  suit,  par 
les  quatre  premiers  alinéas  de  l'art.  1"',  ainsi  conçus  :  «  Sous 
fous  les  régimes,  et  à  peine  de  nullité  de  toute  clause  contraire 
portée  au  contrat  de  mariage,  la  femme  a,  sur  les  produits  de 
son  travail  personnel  et  les  économies  en  provenant,  les  mêmes 
droits  d'administration  que  l'art.  1449  du  Code  civil  donne  à 
la  femme  séparée  de  biens.  —  Elle  peut  en  faire  emploi  en 
acquisitions  de  valeurs  mobilières  on  immobilières.  —  Elle 
peut,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  aliéner,  à  titre  onéreux, 
les  biens  ainsi  acquis.  —  La  validité  des  actes  faits  par  la 
femme  sera  subordonnée  à  la  seule  justification,  faite  par  un 
acte  de  notoriété,  ou  par  tout  autre  moyen  mentionné  dans  la 
convention,  quelle  exerce  personnellement  une  profession 
distincte  de  celle  de  son  ?nari;  la  responsabilité  des  tiers,  avec 
lesquels  elle  a  traité  en  leur  fournissant  cette  justification, 
n'est  pas  engagée.  » 

"    Cpr.  de  la  Grasserie,  loc.  cil.,  p.  496. 
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La  capacité  qui  lui  est  ainsi  conférée  par  la  toi  de  1007 
ressort  des  trois  propositions  suivantes  : 

1°  Quant  à  l'administration  des  biens  réservés,  la  femme 
a  tous  les  pouvoirs  d'une  femme  séparée  de  biens,  c'est  à- 
dire,  d'après  l'opinion  commune,  tous  ceux  que  comporte 
une  large  administration  (')•  Elle  peut  donc  passer  des  baux, 
recevoir  ses  revenus  et  ses  capitaux  et  en  donner  décharge, 
s'obliger  dans  les  limites  d'une  bonne  administration,  aliéner 
ses  meubles  dans  les  mêmes  limites,  opérer  des  placements 
de  ses  fonds  en  valeurs  mobilières  ou  immobilières,  etc. 

2°  Quant  à  la  disposition,  à  titre  onéreux,  de  ces  mêmes 
biens,  la  femme  peut,  en  outre,  par  un  élargissement  de  la 
capacité  qui  appartient  à  la  femme  séparée  de  biens  (art. 
1440,  al.  3),  aliéner,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  les 
biens  ainsi  acquis,  et,  par  conséquent  aussi,  les  hypothéquer, 
les  grever  de  droits  réels,  compromettre,  transiger,  et  s'obliger 
contractuellement  en  dehors  même  des  limites  de  son  admi- 
nistration. Si  cette  très  large  capacité  lui  a  été  reconnue, 
c'est  parce  qu'on  a  voulu  lui  permettre  de  faire  servir  les 
biens  qu'elle  s'est  procurés  elle-même,  par  son  propre  labeur, 
à  parer  a  toutes  les  éventualités  qui  sont  de  nature  à  se  pré- 
senter, sans  avoir  à  se  munir  d'une  autorisation  qu'on  aurait 
pu,  peut-être,  lui  faire  payer,  et  qui,  en  tout  cas,  aurait  gêné 
sa  liberté  d'allures  {-). 

3°  Mais,  pour  le  surplus,  la  capacité  de  la  femme  continue 
à  être  ce  qu'elle  était  antérieurement,  et  partant  il  lui  est 
défendu  d'aliéner,  sans  une  autorisation,  ses  biens,  même 
mobiliers,  par  donation  entre  vifs  (3),  fût-ce  pour  doter  un 
enfant  commun.  VA  peut-être  celte  restriction  jure-t-elle  pas- 
sablement avec  la  très  large  confiance  dont  on  la  jugeait 
digne  (*).. 

2226.XIH.  Il  semble  bien  découler  de  ces  propositions  que 

(1)  Cf.  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et  Snrville,  Un  contrat  t'e  mariage, 
lit,  3e  édit.,  1906,  n.  14%  s. 

(2,  Cl'.  Disc,  au  Sénat  de  M.  de  Lamarzelle.  Journ.  »//'..  Sénat,  Déb.  pari.,  15  mai 
1907,  p.  625;  de  M.  Louis  Legrand,  ibid.,  p.  623  s. 

(3)  Cf.  Rapp.  de  M.  Violette  à  la  Chambre  des  députés.  Jovrn.  off'.,  Doc.  part  . 
1907,  p.  96'J. 

(*)  Cf.  de  la  Grasscrie,  toc.  cit..  p.  190. 
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rien  n'empêche  la  femme  mariée,   soit  de  s'obliger,  sur  ses 

biens  réservés,  pour  le  compte  du  mari  lui-même,  soit  de 
donner  à  celui-ci  le  mandat  de  toucher  ses  revenus  et  même 
un  pouvoir  d'administration  générale,  car  il  n'y  a  rien  4à  qui 
dépasse  sa  capacité,  laquelle,  dans  le  silence  de  la  loi,  doit 
rester  la  même,  dans  ses  rapports  avec  son  époux,  que  dans 
ses  relations  avec  les  tiers.  Mais,  si  celte  déduction  a  été 
expressément  admise  par  certains  orateurs,  au  Sénat  ('),  elle 
a  été  non  moins  explicitement  repoussée  par  le  rapporteur, 
;i  la  Chambre  des  députés  ['),  au  nom  du  danger  qu  il  y 
aurait  ainsi  de  voir  tourner  la  loi,  et  du  principe  de  l'immu- 
tabilité des  conventions  matrimoniales.  Mais  ce  principe  est 
tout  à  fait  hors  de  cause,  car  il  s'agit  d'une  simple  question 
de  capacité,  et  la  perspective  du  danger  de  voir  la  femme  se 
dépouiller,  sous  la  pression  d'un  mari  dissipateur-,  de  ses 
droits,  dans  lesquels  elle  pourrait,  du  reste,  rentrer  à  sa 
fantaisie,  ne  saurait  tenir  lieu  d'une  prohibition  qui  n'a  pas 
été  formulée  par  la  loi.  Il  serait  d'ailleurs  assez  naïf  de  croire 
que  toutes  les  prohibitions  du  monde  pourraient  efficacement 
défendre,  en  fait,  une  femme  faible,  et  qui  s'abandonnerait 
elle-même,  contre  les  suggestions  ou  les  violences  d'un  mari 
décidé  à  parvenir  à  ses  fins. 

2226. \iv.  Enfin,  si  la  femme  qui  travaille  a  ainsi  une  capa- 
cité extrêmement  élargie,  la  loi  de  1907  n'a  rien  changé  à  sa 
capacité  même  de  travailler  :  c'est  le  droit  au  produit  du  tra- 
vail qu'elle  modifie,  pourrait-on  dire,  et  non  pas  le  droit  au 
travail.  En  d'autres  ternies,  la  femme  qui  veut  se  livrer  à  un 
travail  quelconque,  faire  le.  commerce,  contracter  un  enga- 
gement théâtral,  reste  soumise  aux  mêmes  conditions  d'auto- 
risation que  par  le  passé. 

2226  w.  Dans  les  limites  de  la  capacité  de  la  femme  qui 
viennent  d'être  déterminées,  les  tiers  peuvent  traiter  en  toute 
sécurité  avec  elle.  Mais,  en  dehors  de  ces  limites,  l'acte 
auquel  ils  participeraient,  sans  qu'elle  ait  obtenu  une  auto- 
risation régulière,  serait  nul,  puisque  son  incapacité  demeure 

(')  Disc,  de  M.  Maurice  Kaure,  Joitin.  o//'.,  Sénat,  Déb.  pari.,  25  mai  1007, 
p.  660  et  661. 

'-;  Happ.  de  M.  Violette,  Journ.  o//'.,  Doc.  pari.,  1007,  p.  961. 
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entière.  Comment  donc  pourront-ils  recevoir  l'assurance  que 
l'acte  passé  entre  eux  et  la  femme  est  bien  effectivement 
relatif  à  ses  biens  réservés,  et  que,  par  suite,  elle  n'a  pas,  à 
ce  sujet,  à  se  faire  autoriser  préalablement? 

La  loi  n'a  pas  voulu  que  les  justifications  exigées  de  la 
femme  fussent  telles,  c'est-à-dire  si  rigoureuses,  que,  de  peur 
qu'elles  ne  fussent  pas  encore  suffisantes,  les  tiers  fussent 
portés  à  requérir  une  autorisation  en  règle,  pour  plus  de 
sûreté  :  c'eût  été  compromettre  les  effets  mêmes  de  la  loi.  Et 
c'est  pourquoi  elle  a  dispensé  la  femme  d'établir  directement 
que  les  biens  au  sujet  desquels  elle  traite  sont  des  biens 
provenant  de  son  activité  personnelle.  11  suffit  simplement 
qu'elle  justifie  qu'elle  exerce  personnellement  une  profession 
distincte  de  celle  de  son  mari  :  l'acte  est  alors  présumé  se 
référer  aux  biens  qui  constituent  son  pécule,  et,  comme  tel, 
valable.  Et  cette  justification,  la  femme  la  fournit  à  l'aide 
d'un  acte  de  notoriété  ou  de  tout  autre  moyen  mentionné 
dans  la  convention,  ainsi  que  l'énonce  l'art.  1er,  -i"  al.,  par 
exemple  d'un  certificat  émané  du  patron  qui  l'emploie.  —  Mais 
encore  faut-il  un  «  moyen  »  tel  quel,  et  on  ne  saurait  évi- 
demment considérer  comme  tel  la  simple  déclaration  de  la 
femme  elle-même,  ce  qui  serait  la  dispenser  de  toute  justifi- 
cation. 

2226  \vi.  Cette  justification  fournie,  ni  la  femme,  ni  le 
mari,  ni  leurs  héritiers  ne  seraient  admis  à  prouver  que  la 
présomption  qui  en  découle  est  contraire  à  la  réalité,  et  qu'en 
fait  l'acte  intervenu  était  relatif  à  des  biens  qui  ne  dépen- 
daient pas  du  pécule,  et,  par  conséquent,  au  sujet  desquels  la 
femme  restait  incapable.  Cette  présomption  est  une  de  celles 
sur  le  fondement  desquelles  la  loi  refuse  une  action  en  jus- 
tice et  qui,  comme  (elles,  sont  irréfragables  (arg;.  art.  1352, 
2e  al.). 

Pourtant,  ces  personnes  ne  seraient  elles  pas  admises  à 
faire  la  preuve  contraire,  même  alors  que  le  tiers  avec  qui 
la  femme  a  traité  aurait  été  de  mauvaise  foi  et  aurait  parfai- 
tement connu  la  provenance  du  bien,  qui  n'était  pas  un  bien 
réservé,  mais,  par  exemple,  un  bien  échu  par  succession  à 
la  femme? 

Pers.  —  III.  48 
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Malgré  les  termes  absolus  de  la  loi,  nous  estimons  que 
cette  preuve  serait  admissible  contre  le  tiers,  et  que  celui-ci 
ne  saurait  s'abriter  derrière  une  justification  qu'il  savait 
pertinemment  mensongère.  Outre  que  sa  situation  n'est  nul- 
lement intéressante,  il  n'a  certes  pas  été  dans  les  vues  de  la 
loi  que  la  femme  puisse,  à  l'aide  d'une  fraude  aussi  simple  et 
dont  les  tiers  se  feraient  facilement  les  complices,  se  sous- 
traire, à  sa  guise,  à  l'autorité  maritale.  On  peut  dire  même 
qu'au  fond  il  n'y  a  pas  de  justification  qui  puisse  prévaloir 
contre  un  fait  connu  de  ce  tiers.  Du  reste,  la  sincérité  des 
tiers  de  lionne  foi  ne  saurait  aucunement  souffrir  de  ce  cpie, 
dans  des  cas  très  exceptionnels,  la  femme  puisse  être  admise 
à  faire  la  preuve,  d'ailleurs  difficile,  qu'elle  a  agi,  au  vu  et 
au  su  des  tiers  intéressés,  en  dehors  de  sa  capacité. 

2226  wii.  Malgré  la  confiance  que  la  loi  nouvelle  témoi- 
gnait à  la  femme  mariée,  il  fallait  prévoir  qu'elle  pourrait 
mésuser  de  la  capacité  qu'elle  lui  conférait,  ou  tout  au 
moins  ne  pas  savoir  s'en  servir.  C'est  à  cette  éventualité  que 
pare  l'art.  2  de  la  loi.  lequel  est  ainsi  conçu  :  «  En  cas 
d'abus  par  la  femme  des  pouvoirs  qui  lui  sont  conféré*,  dans 
l'intérêt  du  ménage,  par  l'article  précédent,  notamment  en 
ras  de  dissipa/ion,  d'imprudence  ou  de  mauvaise  gestion,  le 
mai  i  pourra  en  faire  prononcer  le  retrait,  soit  en  tout,  soit 
en  partie,  par  le  tribunal  civil  du  domicile  des  époux,  sla- 
luant  en  chambre  du  conseil,  en  présence  de  la  femme,  ou  elle 
dûment  appelée,  le  ministère  public  entendu.  —  En  cas  d'ur- 
aence,  le  président  du  tribunal  peut,  par  ordonnance  de 
référé.  Im  donner  l'autorisation  de  s'opposer  uu.r  actes  que  la 
j omne  se  propose  de  passer  avec  un  tiers.  » 

Ainsi,  dans  le  cas  où  la  femme  ferait  servir  ses  pouvoirs 
contrairement  aux  intérêts  du  ménage,  soit  qu'elle  dissipât 
des  ressources  qui  lui  étaient  destinées,  soit  qu'elle  les  com- 
promit par  une  mauvaise  gestion  (' ),  le  mari  peut  les  lui  faire 
enlever  par  la  justice,  et  cela  dans  la  mesure  même  où  elle 
en  a  mésusé.  puisqu'ils  peuvent  lui  être  retirés,  soit  pour  la 
totalité,  soit  pour  partie.  II  pourrait  donc  lui  être  seulement 

')  Cf.  Disc,  un  Sénal  de  M.  Bérenger,  Jour»,  v/f.,  Sénat,  Déb.  //a/7..   15  mai 

I'.'  >:.  p  62C. 
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interdit  de  faire  certains  actes,  par  exemple  les  actesy alié- 
nation. 

C'est  an  tribunal  du  domicile  des  époux,  c'est-à-dire  du 
mari,  qu'il  appartient  de  prononcer  ce  retrait,  et  il  statue  en 
chambre  du  conseil,  en  présence  de  la  femme  ou  elle  dûment 
appelée,  et  sur  les  conclusions  du  ministère  publiera  déci- 
sion est  susceptible  de  toutes  les  voies  de  recours,  mais,  con- 
formément à  la  disposition  expresse  de  l'art.  10  de  la  loi, 
elle  est  exécutoire  par  provision,  nonobstant  opposition  ou 
appel,  et  sans  caution. 

Si  le  retrait  est  prononcé,  et  dans  la  mesure  où  il  l'a  été, 
la  femme  redevient  incapable,  dans  les  termes  du  droit 
commun,  et  elle  ne  lient  plus  que  de  ses  conventions  matri- 
moniales les  pouvoirs  qu'elle  peut  avoir  au  sujet  des  produits 
de  son  travail  ('). 

Mais,  aux  termes  mêmes  de  l'art.  10,  la  capacité  qu'on  lui 
aurait  retirée  pourrait  lui  être  restituée  par  une  nouvelle 
décision,  si  elle  présentait  dans  l'avenir  des  garanties  d'ordre 
et  de  bonne  gestion,  puisque  celte  décision  reste  toujours 
susceptible  d'être  modifiée,  si  la  situation  le  comporte  (2). 

Il  faut  regretter  d'ailleurs  qu'on  ait  omis,  dans  la~loi  nou- 
velle, d'assujettir  toutes  les  décisions  de  cette  nature  à  une 
publicité  quelconque. 

2226  xviii.  Mais  il  se  pourrait  que,  malgré  la  simplicité  et 
la  rapidité  de  cette  procédure  de  retrait,  il  y  eût  une  urgence 
encore  plus  grande  à  prévenir  certains  actes  déterminés  de 
la  femme,  dont  les  conséquences  seraient  particulièrement 
préjudiciables.  Le  mari  peut  alors  obtenir,  dans  les  mêmes 
conditions,  mais  par  la  procédure  des  référés,  le  moyen  de 
s'y  opposer,  en  obtenant  une  ordonnance  qui  l'y  autorise  et 
qui,  signifiée  a  la  femme  et  aux  tiers  avec  lesquels  elle  se 
proposait  de  contracter,  la  prive  du  droit  de  le  faire. 

Ce  n'est  là,  d'ailleurs,  qu'une  procédure  tout  exception- 
nelle. Et  parlant,  nous  semble-t-il,  le  mari  ne  serait  pas 
admis  à  y  recourir  habituellement,  en  se  dispensant  de  faire 

(')  Cpr.  de  la  Grasserie,  loc.  cil.,  p.  492. 

i2)  Cpr.  de  la  Grasserie,  qui  semblerait  perdre  de  vue  la  disposition  de  l'art.  10, 
dans  sa  critique  de  la  loi. 
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prononcer  le  retrait  des  pouvoirs  de  la  femme,  sous  prétexte 
([ue  ce  moyen  lui  suffit.  Il  n'y  a  que  l'urgence  des  circons- 
tances qui  autorise  l'emploi  de  ce  moyen  :  s'il  est  prouvé  que 
la  femme  mésuse  de  ses  pouvoirs,  il  faut  les  lui  retirer  par 
une  mesure  d'ensemble,  et  non  par  une  série  d'oppositions 
successives  à  des  actes  déterminés. 

2226  xix.  La  loi  du  13  juillet  11)07  a,  dans  ses  art.  3,  4  et  .">, 
réglé,  d'une  part,  le  sort  des  biens  réservés,  Lors  de  la  disso- 
lution du  mariage  ou  lorsque  prend  fin  le  régime  matrimo- 
nial des  époux,  et,  d'autre  part,  les  droits  des  créanciers, 
soit  de  la  femme,  soit  du  mari,  relativement  à  ces  biens. 
Mais,  comme  les  règles  qui  doivent  être  posées  à  ce  sujet 
sont  de  nature  à  varier  avec  ce  régime  lui-même,  ce  n'est  pas 
à  cette  place,  mais  dans  le  Traité  <hi  contrat  de  mariage 
qu'elles  dpvront  être  étudiées. 

N°  2.  Des  conditions  auxquelles  la  femme  mariée  est  relevée  de  son 

incapacité. 

2227.  La  femme  mariée  est  relevée  de  son  incapacité  par 
une  autorisation  qui  doit  émaner,  en  principe,  du  mari,  et, 
exceptionnellement,  de  la  justice  (').  Ce  sont  les  conditions, 
de  forme  ou  de  fond,  de  l'un  ou  l'autre  de  ces  moyens  d'ha- 
bilitalion* de  la  femme,  qui  doivent  être  maintenant  étudiées. 

1.  Conditions  de  forme  de  V autorisation  du  mari. 

2228.  Dans  le  droit  actuel,  le  caractère  général  de  cette 
autorisation  est  de  n'être  rien  autre  chose  que  l'assentiment 
du  mari  à  l'acte  que  la  femme  veut  accomplir,  la  permission 
qu'il  lui  accorde  d'y  procéder.  Elle  ne  doit  plus  être  consi- 
dérée comme  une  condition  extrinsèque  de  la  validité  de  cet 
acte,  judiciaire  ou  extrajudiciaire,  requise  ad formam  tiegotii, 
comme  elle  l'était  généralement,  au  contraire,  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence  (2). 

',  Aubry  el  Rau,  V,  S  472,  p.  146,  n.  37;  Demolombe,  IV,  n.  212;  Planiol,  I, 
n.  949;  Surville,  I,  n.  343;  Beudant,  I,  ».  328.  —  Toulouse,  18  août  1827,  S.,  29. 
2.  237,  D  ,  Iiép.,  v»  Mariage,  n.  91*. 

■',  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  p.  149  et  150,  n.  50;  Demolombe,  IV,  n.  190;  Dé- 
maille, I,  ».  300  bis,  IX  ;  Toullier,  11,  n.  618;  Laurent,  111,  n.  111;  Planiol,  I, 
».  951.  -  Cpr.  Heq.  rej.,  14  nov.  1820,  S.,  21.  1.  312. 
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En  effet,  dans  la  plupart  des  pays  de  Coutumes,  l'autorisa- 
tion était  «  quelque  chose  de  plus  qu'un  consentement  »  : 
c'était  «  un  acte  par  lequel  le  mari  habilitait  sa  femme  à  faire 
le  contrat  »,  d'où  on  inférait,  sans  nécessité  logique  du  reste, 
que  cet  acte  devait  être  solennel.  «  Il  est  absolument  néces- 
saire, écrit  Pothier  ('),  que  le  mari  déclare  qu'il  autorise  sa 
femme.  Ce  terme  est  sacramentel,  et  je  ne  vois  que  celui 
H'habiliter  qui  puisse  paraître  équipollent.  »  Faute  donc  de 
prononcer  le  mot  si  eut  sonat,  comme  disait  Tiraqueau  (2),  il 
n'y. avait  vraiment  pas  d'autorisation;  a  plus  forte  raison  ne 
pouvait-elle  être  tacite  (3).  Et  toutefois  ces  lois  se  relâchaient 
de  ces  exigences  pour  les  actes  judiciaires  :  le  mari  était  alors 
«  censé  suffisamment  autoriser  sa  femme,  lorsqu'il  était  en 
qualité  dans  l'instance  conjointement,  avec  elle  »  (4). 

Le  code  a  répudié  cette  rigueur  et  cette  distinction ,  également 
injustifiées,  et  restitué  dans  tous  les  cas  à  1'  «  autorisation  » 
maritale  son  caractère  de  simple  «  consentement  ».  La  preuve 
en  est  qu'il  a  pris,  clans  de  nombreuses  dispositions,  ces  deux 
expressions  comme  synonymes  (art.  215  s.,  776,  934,  1426, 
1449,  1535,  1538  et  1576  C.  civ.  ;  4  et  5  C.  corn.),  et  qu'il  a 
admis  comme  équivalentes,  au  moins  sous  certaines  formes, 
la  manifestation  expresse  et  la  manifestation  tacite  de  la  vo- 
lonté du  mari. 

2229.  Mais,  si  ce  caractère  nouveau  de  l'autorisation  mari- 
tale est  aujourd'hui  incontesté,  la  doctrine  ne  s'entend  nulle- 
ment pour  en  déduire  les  conséquences.  Doit-on  en  inférer 
nécessairement,  comme  le  font  MM.  Aubry  et  Rau  (s),  que 
«  la  validité  de  l'autorisation  maritale  n'est  subordonnée 
qu'aux  conditions  requises  pour  la  validité  de  tout  consente- 
ment en  général,  et  que  par  suite  cette  autorisation  peut  être 


(')  Op.  cit.,  n.  C8.  —  Cf.  Introduction  au  litre  X  de  la  coutume  d'Orléans, 
n.  145:  Xouv.  Deniz.,  II,  v°  Autor.,  §  3,  n.  2-5;  Lebrun,  De  la  comm.,  liv.  II, 
ch.  1,  sect.  IV,  n.  14  et  15. 

?    Ue  leyib.  connub.,  part.  3,  gl.  7,  numb.  3. 

('j  Pothier,  op.  cit.,  n  69. 

(*)  Pothier,  op.  cit.,  n.  75.  —  Cf.  Merlin,  Ite'p.,  v°  Autor.  mar.,  sect.  VI. 

;5)  hoc.  cit.,  p.  150,  n.  51  et  52;  Toullier,  II,  n.  633;  Proudhon,  I,  p.  466.  — 
Paiis,  28  juin  1851,  S.,  51.  2.  327,  D.,  52.  2.  22.  —  Req.  rej.,  20nov.  1865,  S.,  66. 
1.  14,  D.,  66.  1.  112.  —  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  192. 
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donnée,  soit  expressément,  soit  tacitement  »?  Ne  peut-on 
admettre,  au  contraire,  avec  M.  Laurent  ('),  que  «  l'art.  217 
déroge  aux  principes  généraux  en  ce  qui  concerne  les  carac- 
tères du  consentement  exprès  et  du  consentement  tacite  »? 
La  contradiction  entre  les  opinions,  on  le  voit,  ne  peut  être 
plus  complète  :  elle  résulte  de  ce  que,  tandis  qu'aux  yeux 
des  uns  l'art.  217  a  eu  pour  objet  exclusif  de  consacrerl'inno- 
vation  que  réalisaient  les  rédacteurs  du  code  civil  sur  le  droit 
ancien,  de  telle  sorte  qu'il  ne  saurait  être  interprété  restric- 
tivement,  les  autres  y  voient  une  dérogation  formelle  au 
droit  commun,  qu'on  méconnaît  si  on  s'écarte  des  termes 
mêmes  qui  la  formulent. 

Il  faut  prendre  immédiatement  parti  sur  cette  question,  qui 
domine  toutes  les  controverses  de  détail  qui  vont  être  expo- 
sées. Or  nous  inclinons  fortement  à  la  résoudre  dans  le  même 
sens  que  M.  Laurent.  Cette  solution  a  d'abord  pour  elle  le 
texte  de  l'art.  217,  qui,  loin  de  considérer  comme  suffisante 
toute  manifestation  de  volonté,  quelle  qu'en  soit  la  forme, 
exige  nettement  qu'elle  résulte,  soit  d'un  écrit,  soit  du  con- 
cours du  mari  à  l'acte.  Or  suffît-il,  pour  se  croire  autorisé  à 
faire,  abstraction  d'une  disposition  aussi  précise,  d'alléguer 
que  «  ses  expressions  finales  sont  plutôt  explicatives  que  res- 
trictives »,  et  qu'on  a  voulu  «  surtout  exprimer  par  là  que  le 
concours  du  mari,  c'est-à-dire  une  autorisation  tacite,  équi- 
vaut à  son  consentement  par  écrit,  c'est-à-dire  à  une  autori- 
sation expresse  »  ?  Mais  tel  n'est  pas  le  sens  nécessaire  de  cette 
disposition,  et  il  semble  même  que  ce  soit  le  moins  naturel 
et  le  plus  vague  de  lous  ceux  qu'on  peut  lui  donner.  Car, 
pourquoi  n'aurait-elle  pas  dit  alors  plus  simplement  que  le 
consentement  tacite  vaudrait  désormais  à  l'égal  d'un  consen- 
tement exprès?  N'aurait-on  pas,  de  la  sorte,  plus  clairement 
condamné  les  errements  du  passé? 

Vainement  se  prévaut-on  ensuite  du  principe  que  «le  con- 
sentement n'est,  en  général,  soumis  pour  sa  manifestation  à 
aucune  formalité  extrinsèque  ».  La  difficulté  est  justement  de 
savoir  si,  comme  il  le  paraît  d'après  son  texte,  l'art.  217  n'a 

(')  III,  n.  117.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  953;  Surville,  I,  n.  314. 
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point  eu  pour  objet  d'apporter  une  dérogation  à  cette  règle. 
Et' l'affirmative  se  recommande  de  cette  considération  qu'on 
a  fort  bien  pu  croire  à  l'opportunité  de  cette  dérogation.  Si, 
en  effet,  l'autorisation  maritale  est  un  acte  des  plus  fréquents 
en  pratique,  la  possibilité  qui  se  serait  offerte  d'en  prouver 
l'existence  de  toute  manière,  aurait  pu  être  la  source  de 
nombreux  abus  :  on  aurait  fait  servir  le  moindre  fait,  l'indi- 
cation la  plus  équivoque,  à  l'établissement  de  cette  preuve. 
Est  il  surprenant,  dès  lors,  que  la  loi  ait  cru  devoir  couper 
court  à  ces  contestations,  en  assujettissant  à  des  formes  pré- 
cises la  manifestation  de  la  volonté  du  mari? Sans  en  faire  un 
véritable  acte  solennel  et  se  montrer  ainsi  formaliste  à  l'excès, 
on  peut  comprendre  qu'elle  ait  entendu  exclure  comme  insuf- 
fisants certains  modes  de  preuve.  Et  cette  interprétation  est 
d'autant  plus  admissible  qu'elle  explique  seule  complètement 
les  termes  très  précis  d'un  texte  auquel  l'opinion  opposée 
prête  un  caractère  de  généralité  qu'il  n'a  certainement  pas. 

Nous  ne  dirons  donc  point  que  l'autorisation  maritale  peut 
être  soit  expresse,  soit  tacite,  mais  bien,  avec  l'art.  217  lui- 
même,  qu'elle  résulte  du  «  concours  du  mari  dans  l'acte»  ou 
de  son  «consentement  par  écrit».  C'est  dire  que  la  loi  a 
subordonné  l'intervention  du  mari  à  des  conditions  de  forme 
particulières,  qui  vont  être  déterminées. 

2230.  1°  De  l'autorisation  donnée  par  écrit.  —  En  n'impo- 
sant pas  de  forme  spéciale  à  l'autorisation  constatée  par 
écrit,  la  loi  a  certainement  accepté  comme  régulier  un  acte 
sous  seing  privé,  même  une  simple  lettre  missive.  Et,  de  fait, 
ces  écrits  peuvent  posséder  le  caractère  de  certitude  que  l'on 
recherche  :  exiger  l'authenticité,  c'eût  été  grever  la  femme 
de  frais  inutiles. 

Un  acte  sous  seing  privé  suffit  au  cas  même  où  l'opération 
autorisée  doit  être  constatée  dans  un  acte  authentique,  comme 
il  en  est  d'une  donation  entre-vifs  ou  d'une  constitution 
d'hypothèque   (').   D'une    part,   l'art.    217   ne  formule   pour 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil  ,  p.  151,  n.  54  ;  Demolombe,  IV,  n.  194  ;  Duranlon,  II, 
n.  446;  Laurent,  III,  n.  119;  Hue,  II,  n.  250;  Planiol,  I,  n.  953;  Beudant,  I, 
n.  328.  —  Contra  :  Req.  rej.,  1er  déc.  1846,  S.,  47.  1.  289,  D.,  47.  1.  15.  —  Cpr. 
Fuzier-Herman,  art.  217,  n.  69  s. 
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rbabilitation  de  la  femme  aucune  exigence  particulière  en  ce 
qui  concerne  les  actes  de  cotte  nature  dont  il  parle.  D'autre 
part,  cette  habilitation,  pour  être  nécessaire  à  la  validité  de 
l'opération,  ne  saurait  être  considérée,  quoi  qu'on  en  ait  dit, 
comme  rentrant  parmi  les  conditions  de  forme  de  l'acte 
auquel  elle  s'applique.  Elle  lui  reste,  en  quelque  sorte,  exté- 
rieure, et  son  objet,  qui  est  moins  de  compléter  la  capacité 
de  l'une  des  parties  que  de  lui  restituer  celle  dont  elle  aurait 
pu  user  contrairement  aux  intérêts  de  sa  famille,  ne  saurait 
être  confondu  avec  l'objet  des  formalités  extrinsèques  desti- 
nées à  assurer  la  libre  expression  de  sa  volonté  ou  à  la  pré- 
munir contre  des  entraînements  irréfléchis.  Or  le  bénéfice 
de  ces  formes  protectrices  n'en  reste  pas  moins  toujours  à  la 
femme,  de  quelque  façon  que  son  époux  l'autorise.  Et  c'est 
parce  que  ce  bénéfice  serait,  au  contraire,  enlevé  à  la  per- 
sonne qui  donnerait,  par  un  simple  acte  privé,  mandat  de  faire 
un  acte  solennel,  que  sa  procuration  doit  être  authentique 
comme  l'acte  lui-même.  Une  fausse  analogie  pourrait  seule 
faire  assimiler  des  situations  aussi  dissemblables. 

2231.  En  exigeant  un  écrit,  il  semble  bien  que  la  loi  pro- 
hibe, d'une  manière  absolue,  l'emploi  de  la  preuve  testimo- 
niale, à  l'effet  d'établir  l'existence  d'une  autorisation  verbale, 
et  qu'elle  la  prohibe  quelle  que  soit  la  valeur  de  l'objet  de 
l'acte  accompli,  fùt-elle  inférieure  a  130  francs,  ou  lors  même 
qu'il  existerait  un  commencement  de  preuve  par  écrit  de 
cette  autorisation  (').  Cette  dérogation  au  droit  commun  s'est 
inspirée  du  désir  de  prévenir  ainsi  beaucoup  de  contestations, 
qu'une  moindre  sévérité  n'aurait  pas  manqué  de  faire  naître. 
Aussi  bien  est-il  admis,  même  dans  l'opinion  d'après  laquelle 
l'autorisation  peut  être  simplement  verbale,  que  l'existence 
n'en  pourrait  pas  être  rapportée  par  témoins,  «  lors  même 
qu'on  prétendrait  qu'elle  est  intervenue  à  l'occasion  d'un  acte 
juridique  d'une  valeur  inférieure  à  150  francs  ». 

2232.  Mais  doit-on  aller  jusqu'à  décider  qu'en  l'absence 
de  tout  écrit  l'autorisation  ne  serait  même  pas  susceptible 

('«)  Aubry  et  Hau,  loc.  cil.,  p.  151,  n.  53;  Demolombe,  IV,  n.  193;  Uemante,  I, 
n.  300  bis,  VII;  Laurent,  III,  n.  118;  IIuc,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit.;  Surville,  I, 
u.  3i4;  Fimer-Herman,  art.  217,  n.  118. 
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d'être  prouvée  par  l'aveu  ou  par  le  serment?  Tel  est  l'avis  de 
quelques  auteurs,  qui  déclarent  s'en  tenir  à  la  généralité  des 
ternies  de  la  loi  (').  Ce  n'est  point  que  pour  eux,  pas  plus 
que  pour  le  reste  de  la  doctrine,  cet  écrit  soit  requis  pour  la 
solennité  de  l'acte  (2).  Mais,  de  ce  qu'il  n'est  pas  solennel,  on 
ne  saurait  déduire,  a  leur  sens,  qu'il  puisse  être  suppléé  par 
l'un  ou  l'autre  des  deux  modes  de  preuve  spécifiés,  d'autant 
qu'ils  ne  sauraient  jamais  avoir  autant  de  certitude  qu'un 
titre  véritable. 

Ces  arguments  ne  sont  cependant  point  décisifs.  D'une 
part,  on  ne  voit  pas  pourquoi  les  termes  de  l'art.  217  com- 
porteraient une  interprétation  plus  restrictive  que  ceux,  tout 
à  fait  identiques,  qu'on  retrouve  dans  les  art.  2044,  2e  al.,  et 
2085.  Or  ces  derniers  n'empêchent  pas  d'admettre  presque 
unanimement  que  l'aveu  ou  le  serment  suffisent  à  établir  la 
preuve  d'une  transaction  ou  d'une  antichrèse.  On  cherche, 
d'autre  part,  les  motifs  qui  auraient  fait  exclure  ici  ces 
moyens  de  preuve,  alors  qu'ils  tirent  toute  leur  valeur  de  la 
parole  de  celui  auquel  on  les  oppose,  et  que  le  concours 
personnel  du  mari  à  l'acte  de  la  femme  est  tenu  comme  une 
marque  d'approbation.  Comment  ne  pas  considérer  au  moins 
comme  équivalent, à  l'égard  du  mari,  son  aveu  qu'il  a  accordé 
son  consentement?  Une  pareille  déclaration,  faite  en  justice, 
ne  devrait  rester  inopérante  que  tout  autant  qu'elle  aurait  dû 
être  contenue  dans  un  acte  solennel  antérieur,  et  l'on  convient 
que  cette  solennité  n'a  pas  été  requise.  Il  est  vrai  qu'on  peut 
se  demander  si  l'on  ne  joue  pas  sur  les  mots,  dans  la  doctrine 
opposée,  en  reconnaissant  que  l'écriture  n'est  point  exigée  ad 
solemnitalem,  mais  ad  probalionem,  pour  décider  ensuite 
qu'en  dehors  d'elle  l'autorisation  est  à  considérer  comme 
n'existant  pas,  car  on  ne  voit  guère  ce  que  la  solennité  aurait 
pu  ajouter  à  de  telles  exigences.  Et  qu'on  ne  dise  point  qu'elle 
aurait  fait  exclure  la  possibilité  d'un  acte  sous  seing  privé, 
car,  théoriquement,  on   conçoit  fort  bien   qu'un  acte  puisse 

(')  Laurent,  III,  a.  118;  Hue,  II,  n.  250.  —  Cpr.  Planiol,  loc.  cit.;  Beutlanl,  I, 
n.  328. 
{■)  Cf.  cep.  Planiol,  loc.  cit. 
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être   solennel   en   dehors   de  sa  constatation  dans   un    litre 
authentique  ('}. 

2233.  Telles  sont  les  formes  générales  de  l'autorisation 
expresse.  Mais  la  loi  du  8  juin  1893  est  venue,  pour  donner 
des  facilités  aux  époux,  déterminer  des  formes  particulières 
pour  les  cas  où  elle  est  donnée  au  cours  d'un  voyage  maritime 
ou  par  un  militaire,  soit  eu  temps  de  guerre,  soit  pendant  une 
expédition.  La  déclaration  d'autorisation  maritale  peut  être 
alors  reçue  exactement  dans  les  mêmes  conditions  que  les 
actes  de  consentement  à  mariage  (*). 

2234.  Du  reste,  de  ce  que  L'autorisation  expresse  doive 
être  donnée  par  écrit,  il  ne  faut  point  conclure  qu'elle  doive 
être  mentionnée  formellement  dans  l'acte  passé  par  la 
femme  (3).  Ce  serait  ajouter  à  la  rigueur,  déjà  suffisante,  de 
la  loi,  car  l'adhésion  du  mari  n'en  conserve  pas  moins  le  même 
caractère  de  certitude,  pour  n'être  pas  constaté  dans  l'acte 
auquel  elle  se  réfère.  Il  n'est  donc  plus  nécessaire,  comme  il 
l'était  dans  l'ancien  droit,  à  peine  de  nullité,  «  que  la  femme, 
par  le  contrat,  se  dise  autorisée,  et  contracte  avec  la  qualité 
de  femme  autorisée  »  (;).  Il  était  faux,  en  effet,  de  prétendre 
qu'  «  en  contractant  comme  femme  libre,  sans  se  dire  auto- 
risée, c'est  la  même  chose  que  si  elle  ne  l'avait  pas  été  ». 

2235.  2"  De  V autorisation  résultant  du  concours  du  mari 
à  l'acte.  —  Ce  mode  d'autorisation  demande  à  être  d'autant 
mieux  défini  qu'il  est  susceptible  d'intervenir  dans  un  plus 
ou  moins  grand  nombre  de  circonstances,  suivant  ce  qu'on 
entend  par  le  concours  du  mari  à  l'acte  passé  par  la  femme, 
et  que  ni  la  doctrine,  ni  la  jurisprudence  ne  sont  bien  fixées 
h  cet  égard.  Or  on  ne  peut  dans  ce  but  consulter,  selon  nous, 
que  l'intention  du  législateur,  l'expression  de  «  concours  » 
étant  susceptible  d'être  prise  dans  des  acceptions  plus  ou 
moins  étroites,  comme  le  montrent  les  interprétations  très 
différentes  auxquelles  elle  a  donné  lieu. 


C    Demolombe,  IV,  n.  193;  Demanle,  I,  n.  300  bis,  VII. 
C'y  Cf.  supra,  n.  148U  s. 

(3y  Aubry  et  Hau,  toc.  cit.,  p.  153,  n.  64;  Demolombe,  IV,  n.   195.  —   Contra  : 
Toullier,  II,  n.6i7;  Fuzier-Herman,art. 225,  n.20.  —  Cpr.  Planiol,I,p.322,  noie  1. 
(';  Polhier,  op.  cit.,  n.  72. 
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Pourquoi  donc  a-t-on  assimilé  à  une  autorisation  formelle, 
donnée  par  écrit,  l'adhésion  qui  ressort  du  concours  du  mari 
à  l'acte  auquel  son  épouse  procède?  Pafce  qu'une  loi  qui 
répudiait  sur  ce  point  tout  esprit  formaliste,  en  se  refusant  à 
faire  de  cette  autorisation  un  acte  solennel,  se  serait  contre- 
dite elle-même,  si  elle  n'avait  point  tenu  pour  équivalente  à 
un  consentement  écrit  cette  participation.  Elle  ne  peut  être 
raisonnablement  interprétée  que  comme  une  approbation, 
puisque  le  mari,  au  lieu  de  faire  une  simple  déclaration, 
facilite  l'accomplissement  d'un  acte  contre  lequel  il  ne  man- 
querait pas  d'élever  une  protestation,  s'il  y  était  opposé.  Et 
quelle  pourrait  êlro  la  valeur  morale  d'une  réclamation 
qu'il  formerait  ensuite,  au  nom  de  son  autorité,  alors  que  les 
tiers,  aussi  bien  que  la  femme,  ont  dû  naturellement  croire 
que,  par  son  assistance,  il  prêtait  son  appui  à  l'opération? 
La  forme  sous  laquelle  se  produit  son  concours  importe  donc 
assez  peu,  pourvu  qu'il  soit  certain  et  non  équivoque.  Tel  est 
le  principe  dont  on  nous  parait  devoir  s'inspirer,  pour  déga- 
ger les  conditions  auxquelles  ce  concours  implique  approba- 
tion de  l'acte. 

2236.  Bien  appliqué,  ce  principe  exige,  à  notre  sens,  la 
réunion  des  deux  conditions  suivantes  : 

1°  Il  faut,  mais  il  suffît  sous  ce  premier  rapport,  que  le 
mari  ait  assisté,  à  un  titre  et  pour  un  objet  quelconques,  h 
l'acte  passé  par  la  femme,  soit  qu'il  y  ait  figuré  comme  partie 
proprement  dite,  ayant  dans  l'opération  des  intérêts  com- 
muns avec  celle-ci  ou  des  intérêts  opposés  ('),  soit  qu'il  y  ait 
participé  simplement  par  son  assistance,  pourvu  que  sa  pré- 
sence n'ait  pas  été  purement  matérielle. 

Par  cette  proposition  nous  entendons  écarter  l'opinion  des 
auteurs  qui  ne  voient  de  véritable  concours  du  mari  que  dans 
le  fait  par  lui  déjouer  au  contrat  «  un  rôle  actif  »,  d'y  «  sti- 
puler »  ou  d'y  «  promettre  »,  et  qui,  très  logiquement,  consi- 
dèrent ce  concours  comme  irréalisable  lorsque,  par  la  nature 
des  choses,  le  mari  ne  saurait  être  partie  au  contrat.  Tel  serait 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  151,  n.  56;  Uemolombe,  IV,  n.  196;  Fuzier-Her- 
man,  art.  217,  n.  83.  —  Contra  :  Laurent,  III,  n.  121  ;  Hue,  II,  n.  251  et  252.  — 
Douai,  3  août  1846,  S.,  46.  2.  512.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  328. 
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le  cas,  selon  eux,  lorsqu'  «  il  s'agit  pour  la  femme  de  vendre 
un  de  ses  immeubles  propres  >•,  puisqu'  «  il  ne  peut  jouer 
dans  cet  acte  juridique  aucun  rôle  personnel,  autre  que  celui 
à'auclor  ».  Mais  ces  auteurs  nous  semblent  assez  mal  venus 
ensuite  ;'i  constater  que  «  cette  doctrine...  est  extraordinaire- 
incnt  étroite,  et  a  pour  résultat  d'accentuer  le  caractère  par- 
fois insupportable  de  l'autorisation  maritale  ».  Nous  ne  pensons 
pas,  en  etfet,  qu'elle  soit  réellement  celle  de  la  loi.  A  vrai  dire, 
on  chercherait  pour  quels  motifs  elle  aurait  ainsi  requis  que 
le  mari  pût  prendre  personnellement  qualité  dans  l'acte 
auquel  il  intervient.  Car  son  intervention  ne  parait  pas  plus 
significative,  lorsqu'il  s'y  porte  débiteur  ou  créancier,  acqué- 
reur ou  aliénateur,  que  lorsqu'elle  ne  peut  se  concevoir,  à  rai- 
son même  de  son  désintéressement,  que  comme  une  marque 
d'adhésion.  Si  elle  devait  avoir  plus  de  signification  en  un 
cas,  ce  serait  évidemment  dans  le  dernier,  puisque  son  assis- 
tance ne  peut  pasêtre  interprétée  autrement.  Dansle  premier, 
au  contraire,  sa  présence  s'expliquerait  toute  seule  par  les 
intérêts  personnels  qu'elle  a  pour  objet  principal  de  servir, 
à  ce  point  qu'on  pourrait  estimer  qu'elle  n'a  même  pas  d'autre 
objet.  Ce  n'est  donc  point  faire  la  loi,  comme  on  l'a  dit,  mais 
se  conformer  à  son  intention  la  plus  naturelle,  que  de  don- 
ner à  l'assistance  du  mari,  en  quelques  circonstances  qu'elle 
se  produise,  le  seul  sens  qu'elle  puisse  avoir  raisonnablement, 
et  de  rejeter  ainsi  une  opinion  qui  interprète  sa  disposition 
avec  une  élroitesse  de  vues  qu'elle  est  la  première  à  regretter. 
2237.  C'est  ainsi  que,  dans  notre  doctrine,  il  y  a  concours 
du  mari  a  l'acte,  et  partant  autorisation,  non  seulement  lors- 
qu'il agit,  en  même  temps  que  sa  femme  et  dans  des  intérêts 
semblables  ou  opposés,  comme  créancier  ou  débiteur,  comme 
aliénateur  ou  acquéreur,  mais  encore  lorsque  sa  présence  ne 
peut  s'expliquer  que  par  la  volonté  de  donner  son  consente- 
ment. Ainsi  l'a  justement  décidé  la  jurisprudence  dans  le  cas 
d'un  compromis  passé  devant  le  juge  de  paix,  en  présence 
du  mari,  entre  un  tiers  et  la  femme  que  le  litige  intéressait 
seule  (').  Ainsi  en  a-t-elle  décidé  également  dans  une  hypo- 

(')  Aix,  29  nov.  1811,  sous  Cass.,  D.,  Iiép.,  \°  Mariage,  n.  840. 
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thèse  où  le  tiers  auquel  une  femme  avait  donné  mandat  de 
vendre  un  de  ses  propres,  avait  reçu  pareil  mandat  du  mari, 
qui  connaissait  pourtant  le  précédent  (').  Quel  pouvait  bien 
être,  en  effet,  l'objet  de  celui-là,  sinon  de  manifester,  sous 
une  forme  incorrecte,  mais  d'autant  plus  claire,  l'adhésion 
du  mari  au  projet  de  son  épouse?  Il  faut  donc  faire  quel- 
que effort  pour  voir  là,  avec  M.  Hue,  une  «  décision  utili- 
taire ». 

Pareillement,  le  mari  qui  tire  une  lettre  de  change  sur  sa 
femme  doit  être  réputé  autoriser  son  acceptation  (2),  de  même 
qu'en  intentant  une  action  contre  elle,  il  doit  être  censé  l'au- 
toriser à  ester  en  justice,  aussi  bien  que  s'il  procédait  dans 
une  instance  conjointement  avec  elle  et  en  la  même  qualité  (3). 
On  ne  peut  dire,  à  la  vérité,  dans  les  deux  premières  hypo- 
thèses, suivant  la  juste  observation  de  MM.  Aubry  et  Rau, 
«  que  le  mari  concourt  dans  l'acte  d'acceptation  de  la  femme, 
ou  dans  les  actes  de  procédure  faits  à  sa  requête  ».  Mais  il 
provoque  assez  ces  actes  de  la  femme,  pour  qu'il  doive  être 
considéré  comme  y  avant  consenti  à  l'avance. 

11  nous  parait  aller  de  soi,  au  contraire,  que  le  concours 
d'un  mandataire  du  mari  à  l'acte  de  la  femme  n'équivaudrait 
pas  à  son  concours  personnel,  si  la  procuration  ne  donnait 
point  au    représentant  pouvoir  d'autoriser  celle-ci,  puisque 

(')  Cass.,  10 fév.  1886,  Gaz.  rai.,  1880,  p.  45i. 

il  Aubry  et  Rau,  toc.  cil.,  p.  132,  n.  59;  Demolombe,  IV,  n.  196;  Duranlon, 
II,  n  518,  p.  470,  note  2;  Laurent,  III,  n.  120:  Chardon,  op.  cit.,  n.  114;  Fuziei- 
Ilerman,  art.  217,  n.  90  s.  —  Paris,  2  fév.  1830,  S.,  30.  2.  173,  D.,  30.  2.  84.  —  Cpr. 
Civ.  rej.,  17  janv.  1870,  S.,  70.  1.  217,  D.,  70.  1.  10-'. 

lJ)  Berlier,  E.vp.  des  motifs,  Locré,  Léy.,  XXIII,  p.  151,  n.  12;  Merlin,  Rép., 
v°  Autor.  mar.,  sect.  VII,  n.  16,  et  secl.  VI,  §  1  ;  Aubry  et  Rau,  lue.  cil.,  p.  152, 
n.  60  et  61;  Demolombe,  IV,  n.  196;  Déniante,  I,  n.  30)  Ois,  XII;  Duranloii,  11, 
n.  467;  Laurent,  111,  n.  125;  Hue,  II,  n.  243  et  257;  Flaniol,  I,  n.  955;  Fuzier- 
Herman,  art.  215,  n.  4i  s.  —  Nancy,  14  avril  1811,  S.,  12.  2.  443,  D.,  Rép.,  v°  Ma- 
riage, n.  776.  —  Req.  rej  ,  10  juill.  1811.  S.,  11.  1.  34.  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  834. 
—  Colmar,  12  déc.  1816,  S.,  IH.  2.  190,  D.,  Rép.,  v  Mariage,  n.  796.  —  Civ.  cass., 
5  fév.  1817,  S.  clir.,  V.  1.  279,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  834.  —  Grenoble,  21  fév. 
1832,  S.,  33.  2.  28,  D.,  32.  2  143.  —  Ueq.  rej.,  3  juin  1835,  S.,  35  1.  880,  D.,  35. 
1.  271.  —  Civ.  cass  ,  24  fév.  1841,  S.,  41.  1.  316,  D.,  41.  1.  132.  —  Nancy,  16  avril 
1877,  S  ,  79.  2.  325,  D.,  79.  2.  205.  —  Civ.  rej.,  18  mars  1878,  S.,  78.  1.  193,  note 
de  M.  Labbé,  D.,  78.  1.  201.  —  Nimes,  7  mai  1879,  D.,  79.  2.  133.  —  Cf.  sapra, 
noie  3  de  la  p.  720. 
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rien    no   dénoterait   <mi    l'espèce  la   volonté  du  mandant  ('). 

2238.  Encore  faut-il  que  la  présence  personnelle  du  mari 
n'ait  pas  été  purement  matérielle,  c'est-à-dire  que  les  circons- 
tances ne  démontrent  pas  qu'elle  a  été  dépourvue  de  toute 
signification  juridique,  sans  quoi  il  n'y  aurait  pins  rien  à  en 
inférer  (*).  Et  pour  donner  un  exemple  qui  fera  saisir  une 
idée  assez  délicate  à  formuler,  le  mari  qui  se  serait  borné  à 
accompagner  sa  femme  devant  un  notaire,  et  qui  n'aurait 
même  pas  signé  l'acte  qui  constate  sa  présence,  ne  devrait 
pas,  en  thèse,  être  réputé  y  avoir  prêté  une  assistance  équi- 
valant à  autorisation. 

2239.  2°  Il  faut  ensuite  que  les  circonstances  dans  les- 
quelles s'est  produit  le  concours  du  maria  l'acte  impliquent, 
de  sa  part,  connaissance  du  rôle  qu'y  joue  la  femme  (*).  Sinon, 
il  n'est  plus  permis  de  présumer  qu'il  a  effectivement  consenti 
à  ce  qu'elle  le  joue.  Cette  condition  ne  serait  donc  pas  remplie 
au  cas  où  le  billet  souscrit  par  le  mari  aurait  reçu,  au  bas, 
rengagement,  comme  caution,  de  la  femme,  car  il  se  pourrait 
que  cet  engagement  eût  été  pris  par  elle  après  coup,  et  hors 
de  la  présence  de  son  conjoint  (*).  Mais  la  preuve  de  l'auto- 
risation nous  paraîtrait  résulter,  au  contraire,  de  ce  fait  que 
l'acte  de  cautionnement  est  précisément  écrit  de  la  main  du 
mari  ;  .  Ce  n'est  que  par  une  suite  d'une  opinion  déjà  réfutée 
que  ce  fait  pourrait  être  jugé  insuffisant. 

2240.  Du  reste,  conformément  au  droit  commun,  il  appar- 

'  Aubry  el  llau,  loc.  cit.,  p.  151,  a.  57;  Demolombe,  IV,  n.  196.  —  Civ.  rej., 
lit  avril  1843,  y..  43.  1.  393,  D.,  43.  1.  244. 

1    Hue,  II,  n.  251.  —  Conlra  :  Toulou.se,  18  IV  vr.  1889,  Gaz.  Midi,  29  mai. 

1  Cf.  Req.  rej.,  30  déc.  ISIS,  S.,  79.  1.  106.  —  Paris,  U'  juill.  1870,  D.,71. 
2.  2. 

4  Aubry  et  llau,  loc.  cit.,  p.  153,  u.  63;  Demolombe,  IV,  n  196;  Laurent,  III, 
i..  121  et  122;  Hue,  11,  n.  251;  Plauiol,  I,  n.  954;  Fuzier-Herman,  art.  217,  n.  93 
s.  —  Kiom,  2  févr.  1810,  S.,  14.  2.  99,  D.,  liép.,  v°  Mariage,  n.  841.  —  Limoges, 
26  mai  1821,  S.  chr.,  VI.  2.  418,  D  ,  Rép.,  lue.  cit.—  Trib.  connu.  Marseille, 
31  mars  1863,  D.,  63.  3.  80.  —  Trib.  Seine,  22  juin  1869,  D.,  69.  3.  67.  —  Civ. 
cass.,  22  févr.  1«93,  S.,  93.  1.  182,  D.,  93.  1.  295.  —  Req.  rej.,  30  déc.  1902,  S., 
1903.  1.  88,  1).,  1903.  1.  150.  —  Conlra  :  Trib.  Annecy,  28  juin  1888,  Mon.  Lyon, 
28  déc.  -  Cpr.  Civ.  cass.,  8  avril  1829,  S.,  29.  1.  439,  D.,  29.  1.  213.—  Req. 
rej.,  21  oct.  1890,  S.,  93.  1.  182.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  ail.  217,  n.  87  s. 

•  Paris,  14  mai  1846,  S.,  16.  2.  299,  D.,  46.  2.  133.  —  Conlra  :  Laurenl,  III, 
i..  122.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  17  janv.  1870,  S  ,  70.  1.  217,  U.,  70.  1.  102. 
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tient  à  celui  qui  se  prévaut  de  l'existence  du  concours  du 
mari  à  l'acte  d'en  rapporter  la  preuve.  Mais  il  semble  bien, 
exactement  pour  les  mêmes  motifs  qui  ont  fait  exiger  un 
écrit  pour  l'autorisation  expresse, que  celte  preuve  no  puisse 
résulter  que  du  titre  qui  constate  l'acte,  ou  tout  au  moins  d'un 
aveu  ou  d'un  serment,  et  qu'il  soit  impossible  de  la  faire  par 
témoins.  Toute  autre  solution  rouvrirait  la  porte  à  toutes  les 
contestations  qu'on  a  voulu  prévenir,  et  qui  seraient  d'autant 
plus  à  craindre  qu'elles  porteraient  sur  l'existence  d'un  fait 
plus  équivoque  qu'une  déclaration  expresse. 

Au  surpins  la  présomption  que  tire  la  loi  du  concours  du 
mari,  une  fois  prouvé,  ne  serait  pas  susceptible  d'être  com- 
battue par  la  preuve  contraire  (arg.  art.  1352)  ('). 

2241.  En  résumé,  toute  participation  du  mari  à  l'acte 
accompli  par  sa  femme,  qui  implique  connaissance  de  cet 
acte,  nous  parait  emporter  autorisation  de  sa  part.  Mais  faut- 
il,  par  une  interprétation,  encore  [dus  large,  admettre,  avec- 
certains  auteurs  (2),  que  cette  autorisation  tacite  «  puisse 
résulter  d'autres  faits  également  concluants,  dont  l'apprécia- 
tion doit  être  abandonnée  au  pouvoir  discrétionnaire  des  tri- 
bunaux »?  Il  y  aurait  alors,  entre  ce  dernier  cas  et  celui 
d'une  participation  effective,  cette  différence  que  celle-ci 
ferait  nécessairement  et  légalement  présumer  un  consente- 
ment, qui  pourrait  se  dégager  seulement,  dans  l'autre,  défaits 
non  équivoques  établissant,  de  la  part  du  mari,  la  volonté 
d'ap  prou  ver. 


(')  Aubry  el  Rau,  loc.  ci/.,  p.  151,  n.  55;  —  Fuzier-Iletman,  art.  217.  n.  115.  — 
Civ.  cass.,  22  mars  1831,  S.,  31.  1.  119,  D.,  31.  1.  83. 

(!;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil  ,  p.  151  et  152,  n.  5S.  -  Grenoble,  14  janv.  1830,  S.. 
30.2.305,  D.,  30.  2.  256.—  Bourges,  9  juill.  1831,  S.,  32.  2.  447,  D.,  Kép., 
\"  Mariage,  n.  843.  —  Paris,  23  août  1851.  S.,  51.  2.  517.  D.,  52.  2.  M.  —  Paris, 
9  juin  1857,  S.,  57.  2.  755.  —  Trib.  Pamiers,  1(5  juill.  1884,  La  Loi.  8  nov.  — 
Req.  rej.,  22  juill.  1891,  S.,  93.  1.  65,  et  note  de  M.  Labbé,  D.,  92.  1.  5,  note  de 
M.  Planiol.  —  Trib.  Montauban,  17  mars  1894,  S.,  94.  2.  150.  —  Cpr.  Paris, 
9  déc.  1875,  D.,  76.  2.  208.  —  Req.  rej.,  6  août  1878,  S.,  79.  1.  65.  a  noie,  D.,  79. 
1.  4U0-  —  Toulouse,  3  août  1900,  el  observations  de  .M.  Perreau,  liev.  oit., 
1904,  p.  225.  —  Trib.  Seine,  15  déc.  1900,  /.  Clunel,  1901,  p.  558.  —  Civ.  rej., 
17  déc.  1901,  S.,  1905.  1.  37,  D.,  1903.  2.  153,  liev.  ait.,  1903,  p.  292,  avec  les 
observations  de  M.  Perreau.  —  Trib.  Seine,  13  lévrier  1902,  el  observations  de 
M.  Perreau,  Beu.  crit.,  19(33,  p.  219. 


7G8  DU    .MARIAGE 

Nous  avons,  à  L'avance,  résolu  cette  difficulté  par  la  néga- 
tive, en  reconnaissant  un  caractère  restrictif  à  l'art.  217,  qu'il 
s'agisse  des  formes  de  l'autorisation  expresse  ou  de  celles  de 
l'autorisation  tacile  (•).  Cotte  disposition  n'aurait  pas  manqué 
(1  être  courue  autrement,  si  elle  avait  eu  une  autre  portée.  Et 
il  faut  d'autant  mieux  s'en  tenir  à  ses  ternies  qu'on  comprend 
davantage  les  préoccupations  de  ses  rédacteurs,  au  sujet  de 
l'autorisation  simplement  implicite.  Vainement  objecte- t-on 
qu'à  l'interpréter  comme  nous  le  faisons,  on  ne  peut,  sans 
contradiction  et  sans  arbitraire,  refuser  la  même  signification 
à  des  faits  qui,  comme  la  connaissance,  la  tolérance  du  mari 
ou  les  conseils  qu'il  a  donnés  a  La  femme,  sont  aussi  probants 
qu'une  participation  proprement  dite.  Car  on  conçoit  fort  bien 
que  la  loi  n'ait  attaché  cette  portée  qu'à  des  actes  d'interven- 
tion assez  caractérisés  pour  constituer  un  véritable  concours, 
et  qu'elle  n'ait  point  jugé  suffisamment  démonstratifs  tous 
les  autres  faits,  dont  il  aurait  fallu,  d'ailleurs,  le  plus  souvent 
autoriser  la  preuve  testimoniale.  Il  est  vrai  que,  suivant  l'opi- 
nion commune,  le  mari  peut  autoriser  tacitement  sa  femme  à 
exercer  le  commerce.  Mais  ou  ne  saurait  convertir  en  règle 
une  exception  qui,  quant  à  clic,  se  justifie  amplement. 

Il  faut  néanmoins  ajouter  qu'une  distinction  tend  à  se  faire 
jour,  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine.  Tout  eu  main- 
tenant en  principe  la  nécessité  d'une  véritable  coopération  du 
mari  à  l'acte  de  la  femme,  on  semble  de  plus  en  plus  disposé 
à  considérer  comme  équivalents  la  connaissance  du  mari,  sa 
tolérance,  son  défaut  d'opposition,  tout  au  moins  pour  cette 
catégorie  d'actes  pour  lesquels  on  n'est  point  accoutumé,  en 
pratique,  à  dresser  d'instruments  de  preuve  {*).  Cette  distinc- 
tion, en  effet,  paraîtrait  en  pratique  très  rationnelle.  On  com- 
prendrait que  laloi,  tout  en  obligeant  les  époux  à  profiter  de  la 

(')  Demolombc.  IV,  n.  197;  Touiller,  II,  n.  633;  Marcadé,  I,  arl.  217-1 V,  n.735; 
Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  460,  no[ea;  Laurent,  III,  n.  123 el  1*24;  Hue,  ÎI,  n.  251 
et  232;  Planiol,  I,  n.  954;  Surville,  I,  n.  344;  Beudant,  I,  n.  329.  —  Civ.  cass., 
20  juin  1839,  S.,  39.  i.  878,  D.,  39.  1.  249.  —  Civ.  cass.,  26juil.  1871,  S.,  71.  1.65, 
el  note,  I).,  71.  1.  293.—  Civ.  cass.,  20  juin  1881,  S.,  82.  1.  301,  D.,  81.  1.  354.  — 
Par. s,  12  nov.  18S5,  <-az.  l'ai.,  86,  p.  98.  — Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  217,  n.73s., 
et  n.  100  s.  —  Civ.  cass  ,  22  lev.  1893,  précité. 

(*)  Plaiiol,  \ute,  précitée.  —  Keq.  rej.,  22  juill.  1891,  précité. 
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confection  du  titre  écrit  pour  y  constater  l'autorisation  mari- 
tale, les  dispensât  d'en  faire  un,  tout  exprès  pour  en  conserver 
la  preuve,  faute  de  quoi  le  mari  serait  absolument  tenu  de 
concourir  à  un  acte  auquel  il  n'a  pas  l'habitude  de  participer. 
Mais  cette  solution  n'est  certainement  pas  conforme  à  la  tra- 
dition que  le  code  a  suivie  en  la  matière,  et  ce  n'est  pas  des 
textes  très  généraux  de  celui-ci  qu'il  est  possible  de  l'inférer. 
Quels  sont,  en  outre,  ces  actes  pour  lesquels  l'autorisation 
simplement  tacite  suffirait,  à  raison  des  conditions  dans  les- 
quelles on  est  dans  l'usage  d'y  procéder?  C'est  ce  qu'il  serait 
réellement  difficile  de  déterminer  sans  arbitraire.  Aussi  nous 
paraît  il  qu'il  vaudrait  mieux,  malgré  la  commodité  de  cette 
opinion,  mettre  franchement  la  règle  de  côté  qu'y  apporter 
une  exception  dont  le  champ  d'application  ne  saurait  être 
délimité. 

2242.  Les  conditions  de  forme  qui  viennent  d'être  préci- 
sées ne  sont  formellement  requises,  par  l'art.  217,  que  poul- 
ies actes  exlrajudiciaires.  L'art.  215  ne  contient  point,  pour 
les  actes  judiciaires,  de  semblable  exigence.  Certains  en  ont 
conclu  que  l'autorisation,  relativement  à  ces  derniers,  était 
susceptible,  conformément  au  droit  commun,  de  se  mani- 
fester de  toutes  manières,  expressément  ou  tacitement.  Le 
caractère  logique  de  cette  déduction  ne  la  rend  pas  plus  satis- 
faisante. Aussi,  comme  on  avoue  que  cette  différence  entre  les 
deux  sortes  d'actes  serait  rationnellement  injustifiable,  ne 
vaut-il  pas  mieux  donner  à  l'art.  215  une  interprétation  qui 
ne  prête  pas  un  non-sens  à  la  loi,  et  supposer  qu'il  se  réfère 
à  l'art.  2 17,  quant  aux  formes  dans  lesquelles  doit  se  mani- 
fester la  volonté  maritale  (')? 

S'il  est  donc  vrai  que  l'autorisation  d'ester  en  justice  puisse 
et  doive  résulter,  soit  du  consentement  écrit  du  mari,  soit  de 
son  concours  dans  l'instance  où  la  femme  est  engagée,  le 
code  a,  contrairement  à  ce  qu'on  a  parfois  affirmé  (2),  in- 
nové sur  notre  ancien  droit.  Alors,  en  effet,  le  mari  devait  être 

(')  Demolombe,  IV,  n.  191.  —  Contra:  Laurent,  III,  n.  125.  —  Grim.  cass., 
20  juin  1893,  D.,  95.  1.  463.  —  Civ.  cass.,  18  juill.  190i;  D.,  1905.  5.  24.  —  Cpr. 
Trib.  Bernay,  29  déc.  1903,  D.,  1904.  5.  290. 

(a)  Demolombe,  loc.  cil. 

Pers.  —  111.  49 
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nécessairement  dans  l'instance  «  en  qualité  rie  mari  conjoin- 
tement avec  sa  femme  »,  et  ne  pouvait  point  lui  permettre 
d'y  figurer  par  une  autorisation  donnée  auparavant  ('). 
Serait-ce  pour  mettre  en  relief  cette  innovation,  que  Fart.  215 
s'est  borné  à  parler  d'autorisation  en  général,  sans  en  préci- 
ser les  formes? 

2.  Conditions  de  fond  de  l'autorisation  dit  mari. 

2243.  Quant  au  fond,  cette  autorisation  doit  être  spéciale. 
Telle  est  la  règle  qui  se  dégage  de  l'art.  223,  aux  termes  du- 
quel «  toute  autorisation  générale,  même  stipulée  par  contrat 
»  de  mariage,  n'est  valable  que  quant  à  l'administration  des 
»  biens  de  la  femme  ».  Et  l'art.  1538  la  reproduit  sous  la 
forme  suivante  :  «  Dans  aucun  cas,  ni  à  la  faveur  d'aucune 
»  stipulation,  la  femme  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans 
»  le  consentement  spécial  de  son  mari,  ou,  à  son  refus,  sans 
»  être  autorisée  par  justice.  —  Toute  autorisation  générale 
»  d'aliéner  les  immeubles  donnée  à  la  femme,  soit  par  con- 
»  trat  de  mariage,  soit  depuis,  est  nulle.  » 

Cette  règle  a  été  empruntée  à  notre  ancien  droit,  qui  doit 
encore  aujourd'hui  nous  aider  à  en  marquer  la  signification, 
puisque  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  manifesté  nulle  part  le 
dessein  do  lui  en  donner  une  différente.  Or,  enseignait  Po- 
lluer, «  l'autorisation  du  mari  doit  être  spéciale  pour  tel  et  tel 
acte  »  (-)  :  «  l'autorisation  du  mari  doit  être  expresse  et  spé- 
ciale pour  le  contrat  qui  se  passe;  les  autorisations  générales 
portées,  soit  par  une  procuration,  soit  même  par  un  contrat 
de  mariage,  par  lequel  un  mari  autorise  sa  femme  à  disposer 
comme  bon  lui  semblera  de  ses  immeubles,  à  les  aliéner  et  à 
les  hypothéquer,  sont  regardées  comme  nulles  et  de  nul  effet, 
étant  contraires  aux  lois,  en  ce  qu'elles  tendent  à  mettre  les 
femmes  hors  de  la  dépendance  en  laquelle  les  lois  veulent 
que  les  femmes  soient  de  leurs  maris  »  (3).  —  «  J'eslime, 
écrivait  Lebrun  de  son  côté  (l),  que  les  autorisations  doivent 

',  Pulhier.  op.  cit.,  n.  T.). 

J   Introd.  n»  ht.  A  île  In  Coût.  d'Orléans,  n.  146. 

'    t'uissa?ice  du  mari,  n.  67. 

'    he  la  communauté,  liv.  II,  ch.  I,  secl.  IV,  n.  8. 
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être  spéciales  en  chaque  affaire  et  en  chaque  contrat.  »  Et  le 
Nouveau  Denizart  (l)  formule  la  même  exigence,  attestée 
seule  conforme  à  la  saine  interprétation  de  l'art.  223  de  la 
Coutume  de  Paris  par  des  actes  de  notoriété  du  Chàtelet,  en 
date  des  22  février  1695, 12  novembre  1699  et  23  février  1708, 
aux  termes  desquels  l'autorisation  doit  être  «  spéciale,  mise 
in  ipso  actu,  ou  par  une  procuration  faite  spécialement  pour 
l'acte  qui  se  passe  »  (-). 

2244.  Sans  le  principe  de  la  spécialité,  l'autorité  maritale 
eût  risqué,  effectivement,  d'avoir  plus  d'apparence  que  de 
réalité.  Qu'elle  fut,  comme  dans  notre  ancienne  jurispru- 
dence, le  moyen  de  tenir  les  femmes  dans  la  dépendance 
plus  ou  moins  étroite  de  leur  conjoint,  ou,  comme  dans  notre 
droit  moderne,  l'instrument  de  sauvegarde  des  intérêts  col- 
lectifs de  la  famille,  elle  aurait  été  toujours  menacée  dans 
son  existence,  s'il  avait  dépendu  des  époux  d'en  affranchir  la 
personne  de  celui  sur  lequel  elle  s'exerce,  par  les  stipula- 
tions de  leur  contrat  de  mariage,  ou,  sous  une  forme  plus 
déguisée,  par  les  abdications  répétées  de  celui  auquel  elle 
appartient.  11  fallait  donc,  pour  empêcher  le  chef  du  ménage 
de  se  dépouiller  de  l'autorité,  c'est-à-dire  du  droit  de  con- 
trôle ou  de  veto,  dont  il  est  investi,  non  seulement  lui  retirer 
la  faculté  de  l'abdiquer  une  fois  pour  toutes  et  à  l'avance,  ce 
qu'a  fait  l'art.  1388,  mais  exiger  de  lui,  comme  le  font  les 
art.  223  et  1538,  qu'il  usât  de  son  droit  en  connaissance  de 
cause,  et  à  l'occasion  de  chacun  des  actes  particuliers  que  la 
femme  a  le  projet  d'accomplir.  Aussi  bien  le  principe  de  la 
spécialité  de  l'autorisation  ne  comporte-t  il  d'autres  déroga- 
tions que  celles  qui  résultent  du  texte  même  de  la  loi,  qu'on 
veuille  y  porter  atteinte  avant  le  mariage,  et  par  le  contrat 
qui  le  précède,  ou  depuis.  Il  se  pourrait  sans  doute.,  et  sous 
ce  rapport  il  a  été  critiqué,  que  son  observation  fût  parfois 
gênante  pour  la  conduite  des  affaires  de  la  femme.  Mais  la 
loi  n'avait  le  choix  qu'entre  le  maintien  du  principe  dans  son 
intégrité  et  l'énervement  ou,  trop  souvent  même,  l'anéantisse- 

(')  II,  v°  Aulor.,  §3,  n.  I. 

(s)  Cf.  Pothier,  loc.  cit.;  d'Aguesseau,  Œuvres,  1761,  t.  II,  p.  51  5. 
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ment  de  L'autorité  maritale.  Or  il  n'est  point  encore  démontré 
qu'elle  ait  adopté  le  mauvais  parti  (1). 

2245.  Le  principe  de  la  spécialité  exige  évidemment  tout 
d'abord,  de  l'aveu  unanime,  que  l'acte  autorisé  soit  déterminé 
dans  sa  nature,  c'est-à-dire  que  l'autorisation  confère  à  la 
femme,  soit  la  faculté  d'ester  en  justice,  soit  celle  d'accom- 
plir un  acte  juridique  d'une  certaine  espèce,  aliénation, 
emprunt,  constitution  hypothécaire,  etc.  Le  pouvoir  vague 
qui  lui  serait  accordé  de  disposer  ou  de  s'obliger  équivau- 
drait, de  la  part  du  mari,  à  une  véritable  renonciation  à  des 
droits  dont  il  ne  peut  même  pas  se  dépouiller  par  contrat 
de  mariage  (art.  1388)  (2). 

2246.  Le  même  principe  exige  ensuite,  non  moins  certaine- 
ment, que  l'acte  soit  déterminé  dans  son  objet,  c'est-à-dire  que 
l'autorisation  indique,  de  façon  suffisamment  précise,  l'objet 
du  litige,  de  l'aliénation,  de  l'emprunt,  de  la  constitution 
hypothécaire,  pour  lesquels  elle  est  donnée  (3).  Si  le  consen- 
tement du  mari  doit  être  accordé  en  connaissance  de  cause, 
ne  doit  il  pas  connaître,  non  seulement  l'espèce  d'acte  pro- 
jeté, mais  aussi  son  étendue  et  ses  limites,  les  biens  qui  vont 
être  vendus,  l'obligation  qui  va  être  prise,  de  manière  qu'il 
ait  été  réellement  mis  en  mesure  d'en  calculer  la  portée  et  les 
conséquences?  Il  ne  suffirait  donc  point,  contrairement  à  ce 
qu'ont  prétendu  de  rares  auteurs,  que  le  pouvoir  de  la  femme 
eût  reçu  une  certaine  limitation,  si  cette  limitation  pouvait 
laisser  encore  à  l'état  indéterminé  les  biens  pour  lesquels  elle 
serait  autorisée  à  s'en  servir,  ou  les  sommes  jusqu'à  concur- 
rence desquelles  elle  aurait  licence  de  s'engager  à  tel  ou  toi 
titre.  A  se  montrer  aussi  facile,  on  risquerait  de  faire  de 
l'intervention  du  mari  une  vaine  formalité. 

2247.  Doivent  donc  être  considérées  comme  n'étant  pas 
suffisamment  spéciales  : 

(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  976. 

r)  Aiibry  el  Rau,  V,  §  472,  p.  153,  n.  65  ;  Demolombe,  IV,  n.  207. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  153,  n.  66;  Demolombe,  IV,  n.  207  el  276;  Lau- 
rent, III,  n.  113;  Hue,  II,  n.  243  et  261;  Planiol,  I,  n.  977;  Beudant,  1,  n.  329; 
Fuzier-Herman,  art.  223,  n.  1  s.  —  Cf.  Civ.  rej.,  4  juill.  1888,  S.,  91.  1.  113, 
noie  >le  M.  Lacoste,  D.,  89.  1.  357.  —  Trib.  Montauban,  17  mars  1894,  S  ,  94.  2. 
150. 
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1°  L'autorisation  donnée  à  la  femme  d'aliéner  on  d'hypo- 
Uiéquer,  soit  ses  immeubles  en  général,  soit  ceux  qu'elle  pos- 
sède dans  tel  département  (*);  car,  quoique  la  première  exclue 
les  meubles  et  la  seconde  les  biens  immobiliers  sis  en  dehors 
d'une  certaine  circonscription,  ni  l'une  ni  l'autre  ne  laissent 
apercevoir  l'importance  de  l'acte  à  faire,  faute  d'une  indivi- 
dualisation suffisante. 

29  L'autorisation  de  contracter  un  emprunt,  sans  indication 
de  l'affectation  des  fonds  ou  sans  limitation  de  somme  (2), 
car  l'une  pourrait  procurer  à  la  femme  les  moyens  de  satis- 
faire des  besoins  auxquels  le  mari  n'a  même  pas  pu  songer, 
et  l'autre  lui  permettre  de  consommer  sa  ruine,  contrairement 
aux  prévisions  de  celui-ci.  En  ce  sens  il  a  été  décidé  que  l'au- 
torisation de  cautionner  toutes  les  dettes  que  le  mari  pour- 
rait contracter,  dans  ses  rapports  avec  un  tiers,  ou  celle  qui 
résulterait  ultérieurement  d'un  compte  courant,  ne  remplis- 
sait point  notre  condition  ('). 

3°  Avant  la  loi  du  13  juillet  1907(4),  l'autorisation  d'ester  en 
justice  pour  toutes  les  affaires  intéressant  le  commerce  de  la 
femme  :  car  c'est  à  l'occasion  et  après  examen  de  chaque 
litige  en  particulier  que  cette  autorisation  est  susceptible  d'être 
sérieusement  donnée  (8), 

(')  Aubry  etRau,  loc.  cil.:  Demolombe,  IV,  n.  207;  Laurent,  III,  n.  113;  Hue, 
11.  il.  2G1  ;  Beudant,  I,  n.  329;  Fuzier-Herman,  art.  223,  n.  3  s.  —  Caen,  27  janv. 
1851,  S.,  51.  2.  428,  D.,  52.  2.  27.  —  Orléans,  6  juin  18G8,  D.,  68.  2. 194.  —  Contra  : 
Durauloii,  II,  n.  449. 

(*j  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.:  Demolombe,  IV,  n.  207;  Laurent,  III,  n.  113;  Hue, 
loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  977;  Beudant,  I,  n.  329.  —  Req.  rej.,  19  mai  1840,  S.,  41. 

1.  60,  1).,  40.  1.  310.  —  Civ.  cass.,  18  juin  1844,  S.,  44.  1.  492,  D.,  44.  1.  306.  — 
Melz,  31  janv.  1850,  S.,  52.  2.  399,  D  ,  51.  2.  156.  —  Req.  rej.,  19  juin  1888,  S., 
88.  1.  432,  D.,  88.  1.  478.  —  Cunha  :  Req.  rej.,  3  janv.  1822,  D.,  Rép.,  v°  Mariaffe, 
n.  852.  —  Paris,  12  déc.  1829,  S.,  30.  2.  322,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  853. 

(3)  Laurent,  III,  n.  114;  Beudant,  loc.  cit.  :  Planiol,  1,  n.  977;  Fuzier-Herman, 
art.  222,  n.  1.  —  Berlin,  9  nov.  1846,  D.,  47.  2.  146.  —  Melz,  31  janv.  1850,  pré- 
cité. —  Bruxelles,  9  mars  1868,  Pasicr.,  68.  2.  406.  —  Paris,  21  déc.  1875,  D.,  77. 

2.  149.  —  Montpellier,  29  nov.  1878,  S.,  79.  2.  236,  D.,  Rép.  Suppl.,  v«  Mariage, 
n.  477.  —  Req.  rej  ,  12  mars  1883,  S.,  85.  1.  495,  D.,84.  1.  13.  —  Req.  rej.,  3  janv. 
1898,  S.,  98.  1.  400,  H.,  98.  1.  459.  —  Civ.  cass.,  16  mars  1898,  S.,  98.  1.  400,  D., 
98.1.214. 

(*)  Cf.  supra,  n.2196. 

(5)  Beudant,  loc.  cit.:  Planiol,  I,  n.  977;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr. 
comm.,  2e  éd.,  Paris,  1889,  I,  n.  255;  Fuzier-Herman,  art.  223,  n.  9  et  32.  —  Civ. 
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2248.  4°  L'autorisation  donnée  à  la  femme  par  l'intermé- 
diaire d'un  tiers,  auquel  le  mari  a  conféré  le  mandat  de  l'au- 
toriser, sans  spécifier  lui-même,  avec  une  suffisante  précision, 
l'objet  ou  la  portée  des  actes  auxquels  elle  s'appliquerait  ('). 
Sans  doute  il  n'est  point  défendu  au  mari  de  se  faire  représen- 
ter par  un  mandataire,  pour  manifester  sa  volonté.  Mais 
encore  faut-il  que  cette  volonté  soit  la  sienne,  et  que,  en  s'en 
remettant  à  son  représentant  du  soin  de  veiller  à  la  protec- 
tion des  intérêts  dont  il  a  la  garde,  il  ne  se  décharge  pas  de 
son  autorité  et  ne  la  délègue  plus  qu'il  ne  l'exerce.  Objecte- 
rait-on que  l'autorisation  maritale  prend  son  caractère  néces- 
saire de  spécialité,  à  mesure  que  le  mandataire  approuve 
chacun  des  actes  auxquels  la  femme  entend  se  livrer?  Mais 
cette  approbation  émane,  en  fait,  du  tiers,  et  non  du  mari, 
que  la  justice  est  seule  capable  de  suppléer. 

2249.  5°  L'autorisation  tacite  résultant]  de  l'acceptation 
par  le  mari  du  mandat  que  lui  donne  la  femme  de  faire  des 
actes  dont  l'objet  ou  la  portée  ne  sont  pas  déterminés  (2).  Si 
singulier  qu'il  paraisse,  ce  résultat  n'en  est  pas  moins  seul 
conforme  aux  principes.  Il  pourrait,  en  effet,  sembler  étrange 
que  le  mari,  par  l'entremise  duquel,  précisément,  chacun  de 
ces  actes  doit  être  effectué,  ne  soit  pas  censé  connaître  suffi- 
samment les  conditions  auxquelles  ils  doivent  s'accomplir,  et 
que  l'on  considère  son  autorisation  comme  trop  générale, 
alors  qu'elle  doit  nécessairement  se  spécialiser  par  l'accom- 

cass.,  30janv.  1877,  S.,  77.  1.  73,  D.,  77.  1.  348.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  24  fév.  1841, 
S.,  41.  1.  315,  D.,  41.  1.  132.  —  Req.  rej.,  lu  nov.  1862,  S.,  63.  1.  145,  D..  63.  1. 
212. 

(')  Demolombe,  IV,  n.  2U9;  Fuzier-IJerman,  art.  223,  n.  11  s.  —  Civ.  cass., 
2  août  1876,  S.,  77.  1.  215,  D.,  77.  1.  101.  —  Con'ra  :  Fouquet.  Encycl.  du  droit, 
v°  Autor.  de  femme,  n.  9.  —  Cpr.  Caen,  15  juin  1877,  S.,  77.  2.  293,  D.,  78.  2. 
174. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  154,  n.  67;  Demolombe,  IV,  n.  21U;  Fuzier-Her- 
man, art.  223,  n.  23;  Pont,  Des  petits  contrats,  I,  n.  9U6.  —  Amiens,  Ie1'  mais 
1839,  S.,  40.  2.  28,  D.,  40.  2.  36.  —  Req.  rej.,  18  mars  1840,  S.,  40.  1.  201,  rapp. 
de  M.  Troplong,  D.,  40.  1.  160.  —  Civ.  rej.,  15  fév.  1853,  S.,  53.  1.  145,  D.,  53.  1. 
75.  —  Civ.  cass.,  10  mai  1853,  S.,  53.  1.  572,  D.,  53.  1.  160.  —  Civ.  cass.,  1"  fév. 
1864,  S.,  64.  1.  224,  D.,  64.  1.  423.  —  Trib.  Seine,  19  avril  1901,  D.,  1903.  2.  371. 
—  Contra  :  Poitiers,  25  fév.  1823,  S.  chr.,  VII.  2.  178,  D.,  Rép.,  v  Mariage, 
n.  852.  —  Chambéry,  18  fév.  1861,  S.,  61.  2.  282.  —  Dijon,  19  fév.  1862,  S..  63. 
2.38. 
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plissement  successif  de  chacun  d'eux.  Et  cependant  son  carac- 
tère de  généralité  est  difficilement  contestable. 

D'abord  on  ne  saurait  conclure,  comme  on  serait  tenté  de 
le  faire,  de  la  spécialité  du  mandat  à  la  spécialité  de  l'autori- 
sation qui  s'y  applique.  Si  le  premier  est  spécial  et  répond  à 
la  définition  de  lart.  1987,  la  seconde  ne  Test  indiscuta- 
blement pas,  au  moins  au  moment  où  elle  intervient,  c'est- 
à-dire  lorsque  le  mari  accepte  la  mission  qui  lui  est  confiée 
et  marque  ainsi  qu'il  n'entend  pas  s'opposer  aux  actes 
projetés  par  son  épouse.  Lui  serait-il  permis  en  effet  de  dire, 
à  ce  moment,  s'ils  sont  ou  non  favorables  aux  intérêts  de  la 
famille,  alors  que  leurs  conséquences  sont  susceptibles  de 
différer  du  tout  au  tout,  suivant  les  conditions  précises  aux- 
quelles ils  seront  passés?  Et  lui  serait-il  possible,  d'autre 
part,  de  permettre  à  la  femme  de  donner  un  pareil  mandat 
à  un  tiers?  Or,  si  son  adhésion  intervient  ainsi  à  l'aveugle,  ce 
n'est  point  sa  participation  à  l'acte  qui  est  susceptible  d'en 
changer  le  caractère  et  de  lui  donner  cette  spécialité  en 
dehors  de  laquelle  elle  n'est  point  valable.  Dira-t  on  que 
pourtant,  à  mesure  qu'il  remplit  le  mandat,  il  précise  lui- 
même  les  conditions  auxquelles  il  a  entendu  conférer  l'auto- 
risation? Mais  il  ne  fait  alors  qu'exécuter  un  mandat  qu'il 
n'a  pas  pu  régulièrement  recevoir,  puisqu'il  n'a  pas  pu  régu- 
lièrement l'autoriser,  et  c'est  trop  tard  qu'il  détermine,  de  la 
sorte,  les  limites  dans  lesquelles  il  avait  entendu  permettre 
à  la  volonté  de  la  femme  de  se  mouvoir  (').  Rien  ne  peut 
empêcher  qu'à  l'instant  où  cette  volonté  s'est  affirmée,  elle  ne 
l'ait  fait  en  termes  trop  vagues  pour  que  l'autorisation  mari- 
tale soit  venue  la  relever  efficacement  de  son  incapacité.  Elle 
conserve  donc  sa  même  infirmité,  quels  que  soient  les  actes 
ultérieurs  auxquels  le  mari  procède,  en  se  réclamant,  d'elle. 

Il  y  a  enfin  d'autant  moins  de  motifs  de  protester  contre  la 
logique  de  cette  solution,  qu'elle  prévient  les  dangers  d'une 
procuration  que  la  femme  pourrait  être  tentée,  dans  un 
moment  de  confiance  aveugle,  de  donner  ainsi  à  son  conjoint, 
et  qui  ferait  de  lui  le  véritable  maître  de  sa  fortune. 

(')  Cf.  Polluer,  op.  cit.,  n.  70. 
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2250.  Le  principe  de  la  spécialité  exige  enfin  que,  en 
outre  de  l'objet  individuellement  spécifié  de  l'acte  à  accom- 
plir, ses  principales  conditions  soient  déterminées,  notam- 
ment sous  le  (apport  de  l'époque  a  laquelle  il  sera  effectué, 
de  la  valeur  de  l'équivalent  qui  devra  être  fourni  à  la  femme, 
du  montant  de  l'obligation  qu'elle  pourra  souscrire,  de  l'af- 
fectation «les  fonds  qu'elle  recevra,  des  garanties  qu'elle  doit 
prendre  vis-à-vis  des  parties  avec  qui  elle  contracte.  Telle 
est  du  moins  l'opinion  de  beaucoup  d'auteurs,  qui  ne  nous 
paraissent  point,  comme  on  le  leur  reproche,  «  exagérer  les 
exigences  de  la  loi  •>  ('). 

C'est  bien,  en  effet,  dans  ces  conditions  que  l'autorité  mari- 
tale trouve  à  s'exercer,  c'est-à-dire  après  que  la  véritable 
portée  de  l'opération  a  été  aussi  complètement  déterminée 
que  possible,  lorsque  l'adhésion  du  mari  résulte  de  son  con- 
cours à  l'acte.  C'est  bien,  pareillement,  dans  les  mêmes  condi- 
tions qu'à  défaut  du  mari,  la  justice  est  appelée  à  procéder  à 
l'examen  de  l'acte  pour  lequel  l'autorisation  est  demandée. 
Pourquoi  donc  voudrait-on  que,  par  exception,  il  fût  permis 
■au  mari  de  donner,  d'une  façon  expresse,  un  consentement 
qui,  par  hypothèse,  ne  serait  pas  suffisamment  éclairé,  puis- 
qu'il ignorerait,  au  fond,  exactement  à  quel  objet  on  peut  le 
faire  servir?  De  ce  qu'il  le  donne  par  écrit,  au  lieu  de  le  ma- 
nifester par  sa  participation  à  l'acte,  on  ne  doit  pas  induire 
que  le  caractère  en  change,  et  qu'il  puisse  intervenir  sous  Ja 
première  forme  dans  d'autres  conditions  que  sous  la  seconde. 
Si  la  sauvegarde  des  intérêts  auxquels  doit  veiller  la  puissance 
maritale  doit  rester  une  réalité,  on  ne  peut  pas  admettre  que 
celui  qui  l'exerce,  se  contentant  de  déterminer  la  nature  de 


(').Demolombe,  IV,  n.  207;  Déniante,  I,  n.  306  bis,  I;  Laurent,  III,  n.  114;  Pla- 
niol,  I,  n.  976  et  977;  Beudant,  1,  n.  329;  Cubain,  op.  cil.,  n.  110.  —  Bordeaux, 
18  mai  1838,  D.,  39.  2.  97.  —  Caen,  20  nov.  1838,  sous  Cass.,  S.,  40.  1.  954,  D., 
4().  1.  20.  —  Req.  rej.,  14  déc.  1840,  S.,  40.  1.  954,  rapp.  de  M.  Faure,  D.,  41.  1. 
20.  —  Beq.  rej.,  25  nov.  1878,  S.,  79.  1.  58,  D.,  79.  1.  412.  —  Contra  :  Aubry  et 
Bau.  loc.  cit.,  p.  153,  n.  66;  Duranton,  II,  n.  449;  Hue,  II,  n.  243.  —  Poitiers, 
25  fév.  1823  précité.  —  Paris,  16  janv.  1838,  S.,  40.  1.  201,  note  1,  D..  Rép., 
v°  Mariage,  n.  840.  —  Toulouse,  22  mai  1876,  S.,  76.  2.  209,  et  note,  D.,  77.  2. 
33.  —  'Cp>r.  Kuzier-IIerman,  art.  222,  n.  2,  n.  10  et  n.  14  s.;  Chardon,  op.  cil., 
xi.  ,113.  —  Civ.  rej.,  4  juin  1878,  S.,  78.  1.  464,  D.,  79.  1.  36. 
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l'acte  auquel  il  donne  son  adhésion,  une  aliénation,  un  em- 
prunt, et  l'objet  de  cet  acte,  le  bien  a  aliéner  ou  la  somme  à 
emprunter,  se  désintéresse,  à  l'avance,  de  toutes  les  autres 
conditions  auxquelles  le  contrat  pourra  se  faire,  car  ce  sont 
elles  seules  qui  permettent  de  calculer  les  résultats  probables 
de  ce  contrat.  A  quelle  époque  doit-on  vendre?  A  quel  prix? 
A  quelle  échéance  doit  s'opérer  le  remboursement  des  fonds 
empruntés?  Quelles  garanties  doit-on  fournir?  A  quelle 
affectation  doivent  être  appliqués  les  capitaux  réalisés?  Il 
n'est  aucune  de  ces  questions  qui  n'intéresse  la  famille,  et, 
suivant  la  solution  qu'elles  reçoivent,  l'opération  peut  être 
appréciée  de  façons  totalement  différentes.  Le  mari  ne  sau- 
rait donc  s'en  désintéresser,  sans  abdiquer,  plus  qu'il  n'eu 
userait,  le  pouvoir  qui  lui  est  conféré  par  la  loi,  et  sans  le 
rendre,  en  fait,  plus  ou  moins  illusoire. 

Lorsque  la  femme  n'a  qu'un  immeuble,  par  exemple,  et 
que  son  conjoint  souscrit,  par  avance,  à  l'aliénation  qu'elle  en 
pourra  faire,  à  la  date  qu'elle-même  choisira  et  au  prix  qu'elle 
lixera,  on  ne  peut  croire  que  le  principe  de  la  spécialité  soit 
vraiment  satisfait  et  qu'il  ne  réclame  rien  de  plus.  Et  ne  de- 
vient il  pas  un  vain  mot,  lorsqu'on  voit  l'épouse  se  prévaloir 
d'une  pareille  autorisation  pour  vendre,  trente  ans  après 
qu'elle  lui  a  été  donnée,  un  bien  dont  elle  emploiera  le  prix  a 
des  dépenses  qu'il  a  été  impossible  de  prévoir?  Or,  qu'on  le 
remarque,  sa  prétention  ne  serait  pas  contraire  à  la  loi,  s'il 
était  vrai,  comme  l'écrivent  MM.  Aubry  et  Rau,  qu'il  suffit, 
après  que  l'acte  a  été  déterminé  par  sa  nature,  que  «  les  objets 
ou  les  sommes  sur  lesquels  il  doit  porter  soient  spécifiés  ou 
limités  ».Mais  nous  ne  pouvons  admettre  qu'un  pareil  résultat 
ait  été  accepté  par  le  législateur,  et  qu'il  ait  voulu  laisser 
dégénérer  un  pouvoir,  qu'il  a  fait  fort,  en  un  vain  simulacre, 
qui  ne  serait  embarrassant  que  pour  ceux  qui  seraient  inha- 
biles à  s'en  affranchir.  Si  le  principe  de  la  spécialité  est  passé 
de  notre  ancien  droit  dans  le  nouveau,  c'est  parce  que,  ainsi 
que  l'expliquait  Pothier  (1),  on  a  voulu  proscrire  les  autorisa- 
tions qui  auraient  permis  à  la  femme  d'échapper  à  l'autorité 

(1)  De  la  puiss.  du  mari,  n.  67. 
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maritale.  Il  ne  faut  donc  pas  que  cette  autorité  soit  admise  à 
s'exercer  dans  de  telles  conditions  que,  tout  en  rendant 
hommage  au  principe,  on  en  consomme  au  fond  la  violation. 
Pour  déterminer,  au  reste,  si  ce  principe  a  été  respecté,  le 
juge  doit  jouir  d'un  pouvoir  d'appréciation  qui  porte  sur  la 
nature  de  l'acte  accompli  et  sur  toutes  les  autres  circonstan- 
ces dans  lesquelles  l'autorisation  a  été  accordée. 

2251.  Mais,  incontestablement,  le  principe  ne  fait  pas 
obstacle  à  ce  que  le  mari  donne,  du  même  coup,  son  autori- 
sation à  plusieurs  opérations  projetées  par  la  femme,  du 
moment  qu'il  l'accorde  à  chacune  d'elles  en  connaissance  de 
cause,  c'est-à-dire  en  précisant  les  principales  conditions 
auxquelles  chacune  pourra  se  faire  ('). 

2252.  D'autre  part,  ce  principe  n'est  plus  enjeu  lorsque, 
même  sous  le  nom  d'autorisation,  le  mari  permet  à  sa  femme 
de  faire  certains  actes  relatifs,  soit  aux  biens  qui  lui  appar- 
tiennent à  lui  personnellement,  soit  aux  biens  communs,  soit 
à  l'administration  de  ceux  qui  sont  propres  à  la  femme  et 
que  les  conventions  matrimoniales  le  chargent  d'adminis- 
trer {-).  C'est  qu'il  ne  saurait  plus  être  question  d'autorisa- 
tion proprement  dite.  La  femme  n'agit  plus  alors  en  sou 
nom  personnel  et  pour  son  propre  compte,  comme  elle  doit 
le  faire  pour  qu'il  y  ait  lieu,  de  sa  part,  à  être  habilitée  :  elle 
agit  au  nom  et  pour  le  compte  du  mari,  comme  mandataire 
de  celui-ci,  et  partant  sa  capacité  doit  être  appréciée  d'après 
les  principes  du  mandat,  et  non  d'après  ceux  de  l'autorité 
maritale  (3).  Il  faut  donc  se  référer,  en  ce  cas,  aux  art.  1987 
et  1988,  et  non  à  l'art.  223. 

(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cil  ,  p.  154,  n.  68;  Demanle,  I,  n.  306  6/>,  I.  —  Req.  rej., 
10  nov.  1862,  S.,  63.  1.  145,  D.,  63.  1.  212. 

(a)  Demolombe,  IV,  n.  2U4  et  205;  Demanle,  I,  n.  306  bis,  I1I-V  ;  Toullier,  II, 
n.  644  ;  Duranlon,  II,  n.  448  ;  Laurent,  III,  n.  112  et  115  ;  Hue,  II,  n.  261  ;  Fuzier- 
llerman,  art.  223,  n.  25  s.  —  Cpr.  Req.  rej.,  6  fév.  1861,  S.,  62.  t.  72,  D.,  61.  1. 
367.  —  Cpr.  aussi  Planiol,  I,  n.  980-2". 

(3)  La  femme  est  généralement  considérée  comme  ayant  reçu,  soit  une  autori- 
sation, soit  un  mandat  tacite  de  son  mari,  pour  toutes  les  dépenses  d'entretien 
relatives  au  ménage  ou  aux  enfants.  Celte  opinion  est,  d'ailleurs,  aujourd'hui, 
implicitement  consacrée  par  l'art.  3  de  la  loi  du  13  juillet  1907,  qui  suppose  que  le 
mari  est  toujours  tenu  sur  ses  biens  propres  et,  le  cas  échéant,  sur  ceux  de  la 
communauté  des  dettes  contractées  même  sans   autorisation,  dans  l'intérêt  du 
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Pour  n'avoir  pas  été  faite  nettement  par  Potliier  ('),  qui 
confondait,  dans  son  exposé,  les  actes  auxquels  procède  la 
femme,  soit  comme  fondée  de  procuration  de  son  mari,  soit 
en  son  nom  propre,  tout  en  leur  appliquant  des  régies  diffé- 
rentes, cette  distinction  n'en  est  pas  moins  certaine.  Et  tou- 
tefois il  semble  bien  qu'il  ait  subsisté  quelque  chose  de  la 
confusion  ancienne  dans  l'art.  223,  qui,  en  restreignant  à 
l'administration  des  biens  de  la  femme  les  effets  d'une  auto- 
risation générale,  «  même  stipulée  par  contrat  de  mariage  », 
laisserait  entendre  que  celle  qui  ne  lui  est  accordée  qu'après 
Je  mariage  obéit  aux  mêmes  régies,  alors  qu'à  vrai  dire  il  ne 
s'agit  plus  d'autorisation,  mais  bien  de  mandat. 

2253.  Enfin  le  principe  de  la  spécialité  comporte  des 
exceptions,  dont  l'une  est,  d'ailleurs,  susceptible  de  ne  pas 
être  véritablement  considérée  comme  telle,  tandis  que  l'autre 
a  certainement  ce  caractère. 

En  premier  lieu  la  femme  peut  puiser,  soit  dans  les  stipu- 
lations de  sou  contrat  de  mariage,  soit  dans  un  jugement  pos- 
térieur, le  droit  d'administrer  ses  biens  (2),  et  de  faire  comme 
telle,  sans  autorisation,  tous  les  actes  qui  relèvent  de  cette 
administration.  Ce  droit  lui  appartient,  notamment,  lorsqu'elle 
est  mariée  sous  le  régime  contractuel  de  la  séparation  de 
biens,  ou  que  celle-ci  a  été  judiciairement  prononcée  à  sa 

ménage.  Sur  la  queslion   cf.  Planiol,  I,  n.  958  et  981  ;  Surville,  I,  n.  344  in  fine. 

—  Paris,  17  juin  1899  (3  arrêts;,  J.  Cluvel,  1900,  p.  139.  —  Civ.  rej.,  17  déc. 
1901,  S.,  1905.  1.  37,  D.,  1903.  2.  153,  Hev.  crit.,  1903,  p.  222  avec  obs.  de  M.  Per- 
reau. —  Paris,  5  janv.  1904  et  Trib.  paix  Paris,  14  avril  1905,  D  ,  1905.  2.  249 
note  de  M.  P.  Binet.  —  Heq.  rej.,  8  nov.  1905,  D.,  1906.  1.  14.  —  Cf.  encore  P. 
Binet,  La  femme  dans  le  ménage  ;  Josserand,  Heo.  trim.  de  dr.  civ.,  1906,  p.  151. 

—  Sur  les  conditions  auxquelles  la  femme  peut  être  ainsi  considérée,  cf.  Trib. 
paix  Ivry-sur-Seine,  24  avril  1906,  D.,  1907.  5.  2  et  Trib.  Seine,  9  juin  1905,  D., 
1905.  5.  26.  —  Sur  la  queslion  de  savoir  s'il  s'agit  d'un  mandat  ou  d'une  autorisa- 
tion, intéressante  à  divers  points  de  vue,  cf.  Baudry-Lacanlinerie,  Le  Courtois  et 
Surville,  Le  contrat  de  mariage,  3e  éd.,  1906,  I,  n.  500  s.  —  Sur  une  autre  expli- 
cation de  la  validité  de  l'acte  de  la  femme  ou,  tout  au  moins,  de  l'impossibilité 
pour  le  mari  d'en  demander  la  nullité,  cpr.  Paris,  30  nov.  1899,  J.  Clunel,  1900, 
p.  786.  —  Trib.  paix  Ivry-sur-Seine,  24  avril  1906,  précité. 

(')  Op.  cit.,  n.  67. 

(2l  Nous  ne  parlons,  ici,  que  de  ceux  qui  ne  proviennent  pas  des  produits  de  son 
travail  personnel  ou  des  économies  faites  sur  ces  produits,  car  pour  eux,  c'est  la 
loi  du  13  juillet  1907,  qui,  indépendamment  de  toute  clause  du  contrat  de  mariage, 
donne  à  la  femme  le  droit  d'administration. 
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requête,  ou  que,  mariée  sous  le  régime  dotal,  elle  possède 
des  biens  paraphernaux  (art.  1449,  1336  et  1576).  Mais, 
comme  cette  faculté  résulte  pour  l'épouse,  soit  d'une  conven- 
tion intervenue  avant  qu'elle  eût  ce  titre,  soit  d'une  décision 
de  justice  à  laquelle  le  mari  devait  être  naturellement  oppo- 
sant, on  peut  être  tenté  de  voir,  avec  beaucoup  d'auteurs, 
dans  les  textes  qui  la  lui  reconnaissent,  bien  plus  une  excep- 
tion à  la  nécessité  de  l'autorisation  qu'à  la  règle  de  la  spécia- 
lité. Et  toutefois  n'y  a-t-il  point  une  dérogation  à  cette  règle 
dans  la  possibilité  qu'ont  les  époux  d'affranchir  partiellement 
la  femme,  par  une  clause  du  contrat  de  mariage,  de  l'état  de 
subordination  dans  laquelle  elle  doit  normalement  rester  vis- 
à-vis  de  son  mari  ou  dans  celle,  toute  semblable,  qui  s'otfre 
au  juge  lorsque  la  dot  est  mise  en  péril?  Tout  en  permettant 
alors  de  restituer  à  la  femme  une  portion  de  ses  droits  et  de 
l'appeler  à  gouverner  en  personne  ses  intérêts,  au  lieu  d'en 
laisser  la  gestion  au  mari,  la  loi  aurait  pu  encore  faire  dépen- 
dre la  validité  de  chacun  de  ses  actes  de  l'intervention  spé- 
ciale de  celui-ci.  Il  semble  donc  que,  en  tant  quelle  relève  la 
femme  de  la  nécessité  de  cette  intervention,  dans  certaines 
circonstances,  elle  ait  bien  réellement  dérogé  au  principe  de 
la  spécialité,  pour  rendre  la  gestion  de  l'épouse  à  la  fois  plus 
libre  et  plus  féconde  ('). 

2254.  Ce  n'est  point,  au  surplus,  cette  question,  dont  l'in- 
térêt reste  purement  théorique,  de  quelque  façon  qu'on  la 
résolve,  que  l'art.  223  s'est  proposé  de  résoudre.  Sa  disposi- 
tion a  eu  pour  objet  de  prohiber,  même  dans  le  contrat  de 
mariage,  toute  convention  par  lacpielle  les  époux  étendraient 
au-delà  des  limites  de  l'administration  l'autorisation  générale 
donnée  à  la  femme,  ou,  si  l'on  préfère,  la  dispense  de  celte 
autorisation.  En  d'autres  termes,  le  principe  de  la  spécialité 
reprend  tout  son  empire  quant  aux  actes  qui  ne  rentrent  pas 
dans  le  pouvoir  d'administration,  et  rien,  ni  personne,  ne  sali- 
rait, quant  à  eux,  y  porter  atteinte.  Telle  parait  bien  être  la 
portée  de  l'art.  223,  soit  qu'on  le  rapproche  de  l'art.  1538,  qui 
en  précise  et  en  développe  la  signification,  soit  qu'on  se  rap- 

'   Cpr.  Laurent,  III,  n.  115;  Planiol,  I,  n.  980-1°;  Beudant,  I,  n.  321. 
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pelle  qu'il  n'y  a  qu'un  mandat,  et  non  une  autorisation  pro- 
prement dite,  dans  le  pouvoir  que  donne  le  mari  à  sa  femme, 
après  le  mariage,  d'administrer  en  son  lieu  et  place,  puisque 
noire  disposition  ne  saurait  être  relative  à  cette  hypothèse  ('). 
2255.  Si  le  principe  de  la  spécialité  de  l'autorisation  ne 
comporte  tout  au  plus  de  tempérament,  en  matière  civile, 
que  quant  aux  actes  d'administration  que  la  femme  est  libre 
de  faire  sous  certains  régimes  matrimoniaux,  il  souffre  une 
dérogation  très  réelle,  et  bien  plus  profonde,  en  matière  com- 
merciale, lorsqu'elle  est  admise  à  faire  le  négoce.  «  La  femme, 
dispose  l'art.  220,  si  elle  est  marchande  publique,  peut,  sans 
l'autorisation  de  son  mari,  s'obliger,  pour  ce  qui  concerne  son 
négoce ,'  et,  audit  cas,  elle  oblige  aussi  son  mari,  s'il  y  a  co?n- 
munauté  entre  eux.  —  Elle  nest  pas  réputée  marchant  le  publi- 
que, si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce 
de  son  mari,  mais  seulement  quand  elle  fait  un  commerce 
séparé.  »  Et  cette  règle,  reproduite  en  termes  presque  identi- 
ques par  l'art.  5  du  Code  de  commerce,  est  développée  par 
l'art.  7  du  môme  code  qui  ajoute  :  «  Les  femmes  marchandes 
publiques  peuvent  également  engager,  hypothéquer  et  aliéner 
leurs  immeubles.  —  Toutefois  leurs  biens  stipulés  dotaux, 
quand,  elles  sont  mariées  sous  le  régime  dotal,  ne  peuvent  être 
hypothéqués  ni  aliénés  que  dans  les  cas  déterminés  et  avec  les 
formes  réglées  par  le  Code  civil.  »  Ces  dispositions  consacrent 
bien  une  exception,  non  point,  comme  on  l'a  dit,  et  comme 
semblerait  l'exprimer  l'art.  220  lui-même,  à  la  règle  de  la 
nécessité  de  l'autorisation,  mais  au  principe  de  la  spécialité  (2). 
La  preuve  en  est  que  le  consentement  dont  la  femme  doit  être 
pourvue  doit  émaner  du  mari,  aux  ternies  de  l'art.  4  du  C. 
co.,  et  qu'on  admet  même,  en  général,  que,  par  une  rigueur 
particulière,  il  ne  saurait  être  suppléé  par  une  autorisalion 
de  justice.  Mais,  ainsi  que  l'expliquait  déjà  Pothier(3),  «  l'uli- 

:')  Aubry  et  Rau,  toc.  cil.,  p.  loi,  n.  69;  Toullier,  II,  n.  644  ;  Duranlon,  11, 
n.  448;  Planiol,  I,  n.  980;  Beudanl,  I,  n.  321  ;  Fuzier-Herman,  art.  223,  n.  28  s. 
—  Civ.  cass.,  24  l'évr.  1841,  S.,  41.  1.315,  D.,  41.  1.132.  —  Cpr.  Req.  rej.,  24ocl. 
1906,  D.,  1907.  1.  14. 

(2)  Hue,  II,  n.  262;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  dr.  comm..  I,  n.  245.  — 
Cpr.  cep.  Planiol,  I,  n.  982. 

(*}  Op.  cit.,  n.  21. 
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lité  du  commerce  et  la  nécessité  ont  fait  dispenser  la  femme» 
dune  autorisation  particulière  pour  chacun  des  actes  de 
son  négoce,  «  cette  femme  n'ayant  pas  toujours  son  mari  à 
ses  côtés,  qui  puisse  L'autoriser  pour  ces  actes,  lesquels  sou- 
\  tut  m- souffrent  pas  de  retardements  »,  et  devant  jouir  de 
cette  liberté  d'allures  dont  le  commerce  ne  saurait  jamais 
être  privé  sans  grand  dommage. 

Pour  déterminer  l'étendue  de  celte  dérogation,  qui  résulte, 
du  reste,  du  code  civil  lui-même, force  est  bien,  quoique  cette 
matière  relève  plus  encore  du  droit  commercial  et  du  code 
de  commerce,  de  rechercher  à  quelles  conditions  la  femme 
peut  exercer  le  négoce  et  quelle  influence  a  sur  sa  capacité 
la  qualité  de  commerçante.  Aussi  bien  le  tableau  de  sa  situa- 
tion resterait-il  incomplet,  sans  ces  précisions  qui  sont  de  la 
plus  haute  importance. 

2  256.  Des  conditions  auxquelles  la  femme  mariée  peut 
rire  autorisée  à  faire  le  commerce .  —  Et  d'abord  cette  question 
ne  se  pose  que  lorsque  la  femme  veut  exercer  le  commerce 
pour  son  propre  compte.  Elle  ne  se  pose  point  lorsqu'elle 
entend  se  borner  à  aider  le  mari  dans  son  commerce,  à 
détailler  des  marchandises  pour  le  compte  de  celui-ci,  ou  à 
exécuter  tels  autres  actes  que  son  négoce  comporte  :  ses 
pouvoirs  et  les  effets  de  ses  actes  sont  alors  régis  par  les  prin- 
cipes du  mandat,  et  non  plus  par  ceux  de  l'autorisation  mari- 
tale (').  C'est  cette  pensée  qu'entendent  exprimer  l'art.  220 
C.  civ.  et  l'art,  o  C.  co.,  lorsqu'ils  exigent  que  la  femme  fasse 
un  «  commerce  séparé  »,  et  que  développait  déjà  Potbier  (2), 

1  Aubry  el  Hau,  loc.  cit.,  p.  155.  n.  71  ;  Demolombe,  IV.  n.  199  el  202;  Demanle, 
ï.  n.  302  bis,  VIII;  Toullier,  II,  n.  640;  Duranlon,  11,  n.  484;  Ducaurroy,  Bonnier 
et  Uouslain,  I,  n.  376;  Laurent,  III,  n.  116;  Hue,  II,  n.  267;  Planiol,  I,  n.  946; 
Ya/.eille,  II,  n.  334  ;  Allemand,  II,  n.  962;  Lyon-Caen  el  Renault,  op.  cil.,  I,  n.268 
el  270;  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comm.,  Paris,  1898,  n.  115;  Fuzier-Herman, 
art.  220,  n.  17  s.:  n.  49  s.  —  lieu.,  rej.,  3  août  1859,  S.,  59.  1.  801,  D.,  59.  1.  419. 
<  iv.  cass.,  27  janv.  1875,  S.,  75  1.  112,  D.,  75.  1.  297.  —  Civ.  cass.,  10  mai  1882, 
S..  82:  1.  352,  D.,  83.  1.  112.  —  Civ.  cass.,  11  aoùl  1884,  S.,  84.  1.  416,  D.,  85.  1. 
296.  —  Rouen,  15  janv.  1885,  S.,  87.  2.  186.  —  Bastia,  30  mars  1892,  S.,  94.  2.  71, 
D„  '.i3.  2.  542.  —  Douai,  19  fév.  1894,  D.,  94.  2.  600.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  l"  mai 
1820,  S.,  20.  1.  416.  —  Montpellier,  6  auût  1867,  sous  Cass.,  D.,  69.  1.  208.  — 
Paris,  9  déc.  1875,  D.,  76.  2.  208.  —  Cf.  Paul  Bressolles,  De  la  femme  du  com- 
merçant  Thèse,  Paris),  l*s7. 

\  Op.  cit.,  n.  20, 
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quand  il  la  comparait  «  à  un  facteur,  ou  à  une  fille  de  bouti- 
que, lesquels,  lorsqu'ils  contractent  pour  leur  maître,  ne  sont 
pas  censés  contracter  en  leur  nom,  et  ne  s'obligent  pas,  mais 
obligent  leur  maître,  qui  est  censé  faire  lui-même,  par  leur 
ministère,  les  contrats  qu'ils  font  pour  lui,  et  qu'il  est  clans 
l'habitude  de  faire  par  leur  ministère  ».  En  d'autres  termes, 
il  n'y  a  plus  lieu  de  se  demander  alors  dans  quelle  mesure  la 
femme  est  autorisée  à  s'obliger,  puisqu'elle  ne  s'oblige  pas 
elle-même,  mais  bien  dans  quelles  limites  elle  peut  obliger 
son  mari,  supposé  seul  commerçant. 

2257.  D'ailleurs,  pour  que  la  femme  soit  réputée  mar- 
chande publique,  il  n'est  point  nécessaire,  comme  on  aurait 
pu  l'inférer  des  termes  ambigus  de  l'art.  235  de  la  Coutume 
de  Paris,  qu'elle  fasse  un  commerce  «  autre  que  celui  de  son 
mari  »,  c'est-à-dire  dont  l'objet  soit  différent  (').  Il  suffit 
qu'elle  fasse  un  «  commerce  séparé  »,  c'est-à-dire,  suivant  le 
sens  qu'on  a  entendu  donner  à  ces  expressions  nouvelles,  que 
ses  opérations,  comme  telle,  soient  distinctes  de  celles  de 
son  conjoint,  et  que  ses  intérêts  ne  soient  point,  à  cet  égard, 
confondus  avec  ceux  du  mari,  également  négociant  (-). 

2257  bis.  La  question  de  savoir  si  une  femme  mariée  fait 
personnellement  le  commerce  ou  doit  seulement  être  consi- 
dérée comme  détaillant  les  marchandises  du  commerce  de 
son  mari,  est  une  question  de  fait,  que  les  juges  de  première 
instance  ou  d'appel  décident  souverainement  (3).  Toutefois,  si 
le  mari  et  la  femme  exploitaient  ensemble  le  même  com- 
merce, il  y  aurait,  sinon  une  présomption  juris  et  de  jure, 
comme  l'a  dit  un  arrêt  (;),  du  moins  une  grave  présomption 
de  fait  que  la  femme  n'est  que  la  préposée  du  mari.  Mais 
cette  présomption  ne  serait  pas  irréfragable,  et  elle  doit  l'être 
si  peu  qu'il  se  pourrait  très  bien,  en  fait,  que,  tout  au  eon- 

1    Cf.  Polluer,  op.  cit.,  n.  20. 

[-}  Demolombe,  IV,  n.  200;  Planiol,  I.  n.  946;  Lyon-Caen  el  Renaull,  op.  cit., 
I,  n.  269.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  27  janv.  1875,  précité.  —  Civ.  cass.,  19  janv.  1881, 
S.,  82.  1.  158,  D.,  82.  1.63.  —  Civ.  cass.,  11  août  1884,  S..  84.  1.  416,  D.,  85.  1. 
296.  —  Req.  rej.,  12  juill.  1887,  S.,  87.  1.  384. 

(3)  Cf.,  à  tilre  d'exemple,  Trib.  corn.  Saint-Elierme,  25  juill.  1905,  D.,  1906. 
5.  25. 

(«}  Montpellier,  5  mai  1906,  D.,  1906.  2.  217,  noie  de  M.  Valéry. 


784  DO    MARIAGE 

traire,  le  mari  fût  le  préposé  de  sa  femme  (1),  comme  cela 
pourrait  résulter  manifestement  des  circonstances,  et,  par 
exemple,  du  fait  qu'elle  aurait  épousé  un  de  ses  employés  et 
n'en  aurait  pas  moins  conservé  la  direction  de  l'affaire -(*). 

2258.  Il  n'est  nullement  nécessaire,  pour  que  la  femme 
puisse  devenir  commerçante,  qu'elle  tienne  boutique  ouverte, 
car  on  peut  être  dans  les  affaires  sans  avoir  même  de  bureau  : 
il  suffit  à  cet  égard,  conformément  à  l'art.  1er  C.  co.,  qu'elle 
exei'ce  des  actes  de  commerce  et  qu'elle  en  fasse  sa  profes- 
sion habituelle,  dans  le  sens  où  doivent  être  interprétées  ces 
exigences  (3). 

Il  suit  de  là  que,  si  la  femme  voulait  faire  à  titre  accidentel, 
et  non  professionnellement  et  habituellement,  des  actes  de 
commerce  isolés,  elle  pourrait  et  déviait  y  être  autorisée  de 
la  même  façon  que  pour  effectuer  tous  autres  actes,  et  que  sa 
capacité,  sous  ce  rapport,  resterait  exactement  ce  qu'elle  est 
d'après  les  principes  généraux  qui  la  gouvernent    • 

Il  faut  noter,  toutefois,  que,  conformément  à  l'art.  113  C. 
co.,  la  signature  apposée  par  une  femme,  même  autorisée, 
sur  une  lettre  de  change,  ne  vaut  à  son  égard,  si  elle  n'est 
pas  commerçante,  que  comme  une  simple  promesse  (5). 

2259.  Mais  l'aptitude  de  la  femme  mariée  à  devenir  com- 
merçante semble  soumise  à  une  règle  particulière,  que  pose 
en  ces  termes  l'art.  4  C.  co.  :  «  la  femme  ne  peut  être  mar- 
chande publique  sans  le  consentement  de  son  mari.  » 

Sa  particularité  consiste  d'abord,  de  l'aveu  de  tous,  en  ce 
que  ce  consentement  ne  doit  pas  nécessairement  être  donné 
par  écrit  ou  résulter  du  concours  du  mari  aux  actes  accomplis 
par  la  femme  :  la  tolérance  de  celui-ci,  au  vu  et  au  su  duquel 
la  femme  agit,  est  tout  à  fait  équivalente  (6).  Cette  décision, 


(')  Cpr.  Heq.  rej.,  5  nov.  1900,  S.,  1901.  1.  278,  D.,  1901.  I.  463. 

(*)  Cpr.  Valéry,  up.  cit.,  p.  3J8. 

(3)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  155,  n.  71  ;  Demolombe,  IV,  n.  201. 

(*)  Demolombe,  IV,  n.  304;  Hue,  II,  n.  262;  Lyon-Caen  el  Renaull,  Tr.  de  dr. 
comm.,  ïe  éd.,  Paris,  1889,  I,  n.  243;  Tballer,  op.  cit.,  n.  104;  Fuzier-Hermap, 
art.  220,  n.  2  s.  —  Trib.  Lyon,  10  janv.  1869,  S.,  69.  2  273,  D.,  69.  3.  29. 

(5)  Sur  l'explication  de  ce  texte,  cf.  Lyon-Caen  el  Renault,  Tr.  de  dr,  comm  , 
IV,  n.  497  s. 

[*)  Disc,  uu  C.  d'Etat,  Locré,  Lég.,  XVII,  p.  133,  n.  2;  p.  151  s.,  n.  4,  et  p.  158  s., 
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déjà  formulée,  au  xvie  siècle,  dans  cette  règle  des  lnslitutes 
coutumières  de  Loysel  (')  :  «  femmes  mariées  sont  tenues 
pour  autorisées  de  leurs  maris,  en  ce  qui  est  du  fait  des  mar- 
chandises, dont  elles  s'entremettent  à  part,  et  à  leur  sçu  »,  se 
retrouve  explicitement  dans  le  commentaire  de  Pothier(-).  Il 
appartient,  d'ailleurs,  au  juge  du  fait  d'apprécier  si  le  silence 
du  mari  vaut  autorisation  pour  son  épouse. 

2260.  Mais  le  texte,  qui  consacre  celte  première  anomalie, 
n'en  consacre-t-il  pas  une  autre  encore  plus  importante,  et 
qui  consisterait  en  ce  que  la  femme  ne  saurait  être,  en  aucun 
cas,  autorisée  par  la  justice  à  défaut  du  mari?  Cette  grave 
difficulté  peut  se  présenter,  soit  quand  il  refuse  son  autori- 
sation, soit  quand  il  est  dans  l'impossibilité  physique,  morale 
ou  légale  de  la  donner,  parce  qu'il  est  absent,  privé  de  ses 
facultés  mentales,  interdit,  ou  condamné  à  une  peine  afflictive 
ou  infamante  :  la  justice  doit  elle  être  admise  à  suppléer  un 
consentement  qui  se  refuse,  ou  qui  ne  peut  même  pas  se 
manifester? 

Même  en  pure  théorie  l'hésitation  serait  permise.  Car,  si 
on  a  quelque  peine  à  dénier  à  la  femme,  lorsque  son  conjoint 
est  hors  d'état  de  la  lui  accorder  ou  ne  la  lui  refuse  que  par 
mauvais  vouloir,  une  faculté  qui  peut  lui  être  précieuse,  eu 
assurant  à  la  famille  comme  à  elle-même  des  ressources  in- 
dispensables, on  peut  craindre  aussi  de  porter  une  trop  rude 
atteinte  à  l'autorité  du  chef  du  ménage,  en  admettant  le  juge 
à  donner  à  l'épouse,  contre  la  volonté  du  mari  ou  tout  au 
moins  à  son  insu,  une  licence  comme  celle  de  commercer, 
dont  les  conséquences  morales  peuvent  n'être  pas  moins  gra- 

a.  2;  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  p.  152  et  153,  n.  62;  Demolombe,  IV,  n.  107  et  198; 
Demante,  I,  n.302  bis,  II;  Touiller,  II,  n.  636,  et  XII,  n.  241  ;  Duranlfcn,  II,  n.  475; 
Delvincourt,  I,  p.  80,  note  4;  Laurent,  III,  n.  123;  Hue,  II,  n.  264;  Planiol,  I, 
n.  956;  Vazeille,  II,  n.  329;  Cubain,  op.  cit.,  n.  588;  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
cit.,  I,  n.  245;  Thaller,  op.  cil.,  n.  100;  Fuzier-Herman,  art.  220,  n.  10  s.  —  Req. 
rej.,  27  mars  1832,  S.,  32.  1.  365,  D.,  32.  1.  168.  —  Req.  rej.,27  avril  1841,  S.,  41. 
1.  385,  D.,  41.  1.  219.  —  Req.  rej.,  31  mai  1875,  D.,  76.  1.  390.  —  Heq.  rej., 
17  janv.  1881,  S.,  81.  1.  405,  D.,  81.  1.  225.  —  Paris,  18  déc.  1885,  D.,  96  2.  443. 
—  Req.  rej.,  12  juill.  1887,  S.,  87.  1.  384.  -  Req.  rej.,  Pr  mars  1897,  S.,  97.  1. 
332.  —  Cpr.  Paris,  6  juin  1896,  D.,  96.  2.  471. 

(')  Lïv.  I,  reg.  XXXIX. 

(a)  Op.  cit.,  n.  22. 

Pers.  —  III.  50 
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ves  que  les  conséquences  pécuniaires.  D'un  coté,  la  femme 
doit  pouvoir  subsister  par  son  travail  et  faire  vivre  les  siens; 
mais  n'appartient-il  pas,  d'autre  part,  exclusivement  au  mari 
de  lui  permettre  de  nouer  avec  les  tiers  ces  relations  que  sup- 
posent les  affaires  et  d'engager  son  nom  dans  des  spécula- 
tions qui  peuvent  mal  tourner? 

2261.  On  comprend  que,  déjà  embarrassée  pour  donner 
à  cette  délicate  question  une  solution  théorique,  la  doctrine 
ait  profité  de  tous  les  arguments  que  lui  fournissaient  les 
textes  pour  faire  triompher  celle  qui  semblait  le  plus  en  har- 
monie avec  les  mœurs  de  l'époque,  c'est-à-dire  avec  la  supré- 
matie de  l'homme  dans  le  mariage.  Elle  admet  donc,  très 
généralement,  que  la  femme  ne  saurait  être  autorisée  que  par 
son  mari  à  faire  le  commerce  (').  Telle  parait  bien  être, 
observe  telle  en  premierlieu,la  règle  que  pose  l'art. 4  du  code 
de  commerce  :  ni  lui,  ni  un  autre  ne  fait  allusion  à  la  possi- 
bilité pour  la  justice  de  suppléer  au  consentement  du  mari. 
Objecte-t-on  qu'il  a  dû  naturellement  se  référer  aux  princi- 
pes généraux  du  code  civil,  d'après  lesquels  la  justice  est 
appelée  précisément  à  remplir  ce  rôle  supplétoire,  et  que, 
lorsque,  pour  une  raison  ou  pour  une  autre,  en  fait  ou  en  droit, 
l'exercice  de  l'autorité  maritale  se  trouve  suspendu  en  la  per- 
sonne du  mari,  il  faut  bien  qu'il  passe  au  juge,  pour  que 
l'action  de  l'épouse  n'en  soit  pas  paralysée?  La  doctrine  ré- 
pond que  les  art.  218,  219,  221,  222  et  224  du  code  civil, 
comme  les  art.  861  s.  du  code  de  procédure,  n'accordent  ce 
pouvoir  aux  magistrats  que  lorsqu'il  s'agit  pour  la  femme  de 
plaider,  de  contracter  ou  de  passer  un  acte,  et  non  point  de  se 
livrer  à  cette  série  indéfinie  d'opérations  auxquelles  entraine 


(')  Aubry  el  Rau,  V,  §  472,  p.  145,  n.  33,  et  p.  155,  n.70;  Demolombe,  IV, 
n.  248;  Demanle,  I,  n.  302  bis,  IV  el  V;  Marcadé,  I,  art.  220-1,  n.  739;  Laurent, 
111,  n.  135;  Hue,  II,  n.  262;  Beudant,  I,  n.  332;  Chardon,  op.  cil.,  n.  190;  Cubain, 
op.  cit.,  n.  586;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cil.,  I,  n.  250;  Tlialler,  op.  cil., 
n  101  s.;  Beslay,  De*  commerçants,  n.  306  s.  ;  Tlialler,  Rev.  crit.  de  léu.,  1882, 
XI,  p.  752.  —  Trib.  Lyon,  16  janv.  et  13  mars  1869,  S.,  69.  2.  273,  D.,  69.  3.  29. 
—  Contra  :  Paris,  24  oct.  1844,  S.,  44.  2.  581,  D.,  Rép.,  v°  Commerçant,  n.  177.— 
Grenoble,  27  janv.  1863,  S.,  63.  2.  79,  D.,  63.  5.  38.  —  Lyon,  14  août  1872,  Le 
Droit,  19  fév.  1873.  —  Cpr.  Plantai,  I,  n.  969-1°;  Surville,  I,  n.  352;  Fuzier-Her- 
nian,  art.  220,  n.  1  s. 
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le  négoce.  Elle  ajoute  que  cette  différence  est  rationnelle,  car, 
en  outre  des  considérations  générales  qui  ont  été  déjà  pré- 
sentées, si  les  magistrats  sont  aptes  à  prévoir  et  à  apprécier 
les  conséquences  d'un  acte  isolé,  judiciaire  ou  extrajudi- 
ciaire, ils  le  ïiont  infiniment  moins  à  rechercher  si  la 
femme  a  les  qualités  nécessaires  pour  devenir  une  bonne 
commerçante.  Le  silence  de  l'art.  4  a  donc  été  intentionnel, 
comme  il  semble  ressortir  des  travaux  préparatoires  ('),  et  ce 
silence  est  d'autant  plus  significatif  qu'il  eût  fallu  une  dispo- 
sition explicite  pour  permettre  à  la  justice  de  donner,  con- 
trairement au  principe  de  la  spécialité,  une  autorisation  géné- 
rale comme  celle  que  le  mari,  seul,  a  été  expressément  admis 
à  accorder.  La  doctrine  fait  observer,  enfin,  que  les  art.  220 
G.  civ.  et  o  C.  com.,  en  décidant  sans  restriction  que  la  com- 
munauté est  tenue  des  obligations  de  la  femme  commerçante, 
donne  à  entendre,  par  là  même,  que  le  consentement  du  mari 
est  indispensable,  car  les  actes  de  la  femme  ne  sauraient 
réfléchir  contre  la  communauté,  sans  la  volonté  de  son  chef, 
en  dehors  des  cas  exceptionnels  consacrés  par  la  loi. 

2  262.  Peut-être  aucun  de  ces  arguments  n'aurait-il  paru 
être  sans  réplique,  s'ils  n'avaient  tous  contribué  à  établir 
juridiquement  une  solution  qui  se  trouvait  seule  d'accord 
avec  l'opinion  publique  du  temps,  {'ne  objection  capitale,  à 
notre  sens,  aurait  pu  leur  être  faite  :  n'admet-on  point,  mal- 
gré le  silence  absolu  du  code,  que  le  pouvoir  que  le  mari 
tient  de  sa  situation  de  chef  de  famille  n'est  pas  un  pouvoir 
sans  contrôle,  et  que  la  femme  est  libre  d'appeler  de  ses  déci- 
sions au  juge,  pour  qu'elles  ne  dégénèrent  pas  en  une  véri- 
table oppression?  Or,  si  le  juge  est  ainsi  admis  à  pénétrer 
dans  des  domaines  d'où  son  intervention  aurait  pu  être  exclue, 
par  ce  motif  que  le  conflit  qui  s'élève  entre  époux,  au  sujet 
d'une  question  non  relative  au  patrimoine,  ne  semble  guère 
être  de  la  compétence  d'une  autre  autorité  que  l'autorité 
domestique,  comment  lui  serait-il  interdit  de  statuer,  en  con- 
naissance de  cause,  sur  l'opportunité  qu'il  y  a  pour  la  femme 


(M  Disc,  au  C.d'Et.,Locrë,Urj.,  XVII,  p.  132  s,  n.  2-4,  p.  151s.,  n.  ï,  et  p.  158  s., 
n.  2  et  3. 
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à  faire  le  commerce,  c'est-à-dire  en  définitive  des  actes  juri- 
diques, dont  la  portée  peut  n'être  pas  plus  grave  que  celle 
d'un  emprunt  ou  d'une  aliénation?  Que  cette  objection,  pour- 
tant, n'ait  élé  nulle  part  soulevée,  rien  ne  montre  mieux  qu'on 
a  cherché  dans  la  loi  une  décision  que  les  mœurs  semblaient 
alors  imposer. 

2263.  Mais,  quel  que  fût  le  despotisme  du  préjugé  courant, 
il  s'est  trouvé  des  esprits  pour  s'en  affranchir  dans  les  cas 
où  il  était  le  plus  lourd,  et  pour  restituer  au  juge,  au  moins 
en  certains  cas,  la  faculté  d'autoriser  la  femme,  à  défaut  du 
mari.  Seulement,  étant  donné  leur  point  de  départ,  leurs  dis- 
tinctions, en  une  matière  où  le  texte  n'en  fait  pas,  ne  pou- 
vaient qu'être  arbitraires.  Etc'est  pourquoi,  si  la  jurisprudence 
a  pu,  grâce  à  elles,  donner  satisfaction  aux  besoins  les  plus 
impérieux  de  la  pratique,  elles  n'ont  pu  être  reçues  par  la 
doctrine,  en  quoi  celle-ci  n'est  restée  que  logique.  C'est  ainsi 
que,  d'après  les  uns  ('),  l'autorisation  est  susceptible  d'être 
accordée  par  le  juge,  sinon  en  cas  de  refus  du  mari,  du  moins 
lorsqu'il  est  incapable  de  l'accorder  lui-même,  puisqu'il  s'agit 
simplement  alors  de  suppléer  à  sa  volonté,  et  non  d'aller  à 
l'encontre.  Mais  les  autres  (2),  constatant,  d'une  part,  que 
même  alors  le  mari  pourrait  souffrir  des  conséquences  des 
actes  de  sou  épouse,  s'il  y  a  communauté  entre  eux,  et  regret- 
tant, d'autre  part,  que,  même  lorsque  cette  communauté 
n'existe  pas,  la  femme  soit  tenue  de  s'incliner  devant  l'oppo- 
sition de  son  conjoint,  reconnaissent  au  juge  le  droit  dépasser 
outre,  du  moment  que  la  séparation  de  biens  a  dissocié  les 
intérêts  des  époux.  D'autres  (3)  enfin,  qui  restaient  surtout 
préoccupés  des  conséquences  morales  de  l'autorisation,  n'en- 
tendaient reconnaître  au  juge,  avant  la  loi  du  6  février  1893, 
le  droit  de  la  conférer  qu'autant  que  la  séparation  de  corps 
était  venue  faire  cesser  cette  communauté  d'existence  et  d'in- 


*' ,  Durantoh,  II,  n.  478;  Marcadê,  I,  art.  220-1,  n.  739;  Démaille,  loc.  cil.;  Char- 
don, op.  cil.,  n.  191;  Massé,  Dr.  comm.,  II,  a.  1114.  —  Cpr.  Tlialler,  op.  cit., 
n.  102. 

(s)  Thaï  1er,  loc.  cil.  —  Cpr.  Paris,  24  ocl.  1844,  précilé. 

(3)  Caen,  8  juin  184G,  Hec.  Caen,  1846,  p.  320.  —  Cpr.  Grenoble,  27  j-inv.  1863, 
précilé.  —  Cf.  ëerrigny,  Gaz.  Trib.,  20  juill.  1860. 
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térêls  qui,  même  lorsque  les  époux  sont  séparés  de  biens,  doit 
permettre  au  mari  de  surveiller  les  agissements  de  la  femme. 

Mais  il  était  trop  facile  d'écarter  toutes  ces  opinions  en 
remarquant  que,  si  elles  pouvaient  avoir  un  fondement 
rationnel,  plus  ou  moins  contestable  d'ailleurs,  ainsi  que 
l'accusaient  leurs  divergences,  elles  n'en  avaient  aucun  dans 
les  textes,  et  que,  dans  le  silence  de  ceux-ci,  la  difficulté  de- 
vait être  résolue  dans  un  sens  absolu.  C'est  dans  le  sens  du 
droit,  pour  le  juge,  de  suppléer,  dans  tous  les  cas,  au  consen- 
tement marital,  qu'il  aurait  fallu  se  prononcer,  suivant  nous, 
comme  l'ont  fait  explicitement  beaucoup  de  législations  étran- 
gères. Il  eût  suffi,  pour  cet  objet,  de  s'élever  au-dessus  de  pré- 
jugés qui  peuvent  priver  la  femme  de  tous  moyens  d'existence, 
et  de  ne  pas  s'en  tenir  à  la  lettre  des  textes,  alors  que,  par 
ailleurs,  ils  n'ont  pas  empêché  d'assujettir  les  pouvoirs  du 
mari,  quant  à  la  direction  des  destinées  de  la  famille,  au 
contrôle  supérieur  du  pouvoir  judiciaire. 

2264.  Le  consentement  du  mari,  toujours  nécessaire  si  on 
admet  l'opinion  générale,  est-il,  d'autre  part,  toujours  suffi- 
sant, pour  habiliter  la  femme  à  faire  le  commerce?  Cette 
question  se  pose  dans  plusieurs  cas. 

Il  se  peut,  d'abord,  que  le  mari  soit  mineur, Jalors  que  la 
femme  est  majeure  elle-même.  Par  une  conséquence  logique 
de  l'opinion  courante,  on  pourrait  fort  bien  admettre  que  la 
femme  ne  peut  être  alors  autorisée  par  personne,  comme  si 
son  conjoint  était  interdit,  son  incapacité  devant  produire  les 
mêmes  résultats,  de  quelque  cause  qu'elle  procède.  Mais  on 
doit  se  féliciter  de  ce  que  les  auteurs  ne  se  soient  pas  arrêtés  à 
cette  assimilation.  Ils  ont  observé,  pour  la  repousser,  que  la 
justice  doit  pouvoir  au  moins  compléter,  sinon  suppléer,  la 
volonté  du  mari,  et  que  sa  minorité  ne  l'empêche  pas  de  la 
manifester,  de  manière  qu'elle  reçoive  de  la  confirmation 
d'une  autre  autorité  la  force  qu'elle  ne  trouve  pas  en  elle  ('). 
Ils  ne  fortifient  guère,  d'ailleurs,  cette  argumentation,  en  ajou- 
tant qu'  <<  il  serait  bien  étrange  que  la  loi  eût  refusé  à  une 
personne  majeure   la   faculté  de  faire   le  commerce,   tandis 

(')  Cpr.  Demanle.  I,  n.  302  bis,  Y;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  247. 
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qu'elle  l'a  accordée  même  à  des  mineurs  »,  carcette  remarque 
serait  lout  aussi  vraie  appliquée  à  la  femme  qui  serait  pourvue 
d'une  autorisation  judiciaire,  à  défaut  de  celle  que  le  mari  lui 
aurait  refusée. 

Quant  A  l'autorité  qui  est  appelée  à  compléter  le  consente- 
ment du  mari  mineur,  il  nous  paraît  que  ce  doit  être  la  jus- 
tice, c  est  à-dire  la  même  qui  suppléerait  ce  consentement,  si 
la  chose  était  possible  (').  Il  faut  donc  rejeter  l'opinion  d'après 
laquelle  le  mari  devrait  obtenir  lui-même  l'autorisation  dont 
les  conditions  sont  déterminées  par  l'art.  2  C.  co.,  car  c'est 
la  femme  qui  doit  faire  le  négoce,  et  non  lui. 

2265.  Il  se  peut  ensuite,  et  plus  fréquemment,  que  la  femme 
d'un  mari  majeur  soit  encore  en  minorité,  mais  âgée  d'au 
moins  dix-huit  ans,  et  par  suite  légalement  en  situation  de 
faire  le  commerce.  On  s'accorde  à  peu  près  à  décider  qu'au 
consentement  du  mari,  qu'elle  doit  obtenir  toujours,  pour 
rendre  hommage  à  l'autorité  maritale,  elle  doit  joindre,  con- 
formément à  l'art.  2  précité,  et  d'après  les  circonstances,  le 
consentement  de  son  père,  ou  celui  de  sa  mère,  ou  celui  enfin 
du  conseil  de  famille,  dûment  homologué.  Comme  l'une  des 
incapacités  n'absorbe  pas  l'autre,  elle  doit  être,  à  la  fois,  rele- 
vée des  deux,  suivant  les  principes  qui  les  régissent  respecti- 
vement. Et  vainement  allègucrait-on  que  L'autorisation  de  son 
conjoint  doit  suffire,  puisqu'il  cumule  la  qualité  de  mari  et 
celle  de  curateur.  L'art.  2  montre  ([lie  l'autorisation  n'émane 
jamais  du  curateur,  ce  qui  n'est  que  logique,  puisqu'elle  dé- 
passe par  ses  conséquences  la  portée  des  actes  pour  lesquels 
son  assistance  suffit  à  l'émancipé  [-). 

2266.  11  se  peut  encore  que  les  époux  soient  tous  deux 


■j  Lyon-Caen  el  Renault,  op.  cil.,  I,  n.  247.  —  Cpr.  Duranlon,  II,  n.  478. 

(*)  Uemolombe,  IV,  n.  249;  Duranlon,  II,  n.  476;  Beudanl,  I,  n.  332;  Chardon, 
op.  cit.,  n.  194;  Massé,  Dr.  commerc.  et  Dr.  civ.,  II,  n.  1114.  —  Lyon-Caen  et 
Renault,  op.  cit.,  I,  n.  246.  —  Ile  Maurice,  1"  juin  1819,  S.  chr.,  VI.  2.  80.  — 
Toulouse,  26  mai  1821,  S.,  22.  2.  36,  D .,  lirp.,  v°  Commerçant,  n.  173.  —  Paris, 
20  févr.  1872,  Joiirn:  des  trib.  de  comm.,  1872,  p.  259.  —  Poitiers,  5  mai  1880,  D., 
80.2.  252.  —  Trib.  comm.  Seine,  2  mars  1881,  Le  Droit,  18  mars.  —Contra: 
Fuzier-Herman,  art.  220,  n.  7  s.  —  Grenoble,  17  févr.  1826,  S.,  26.  2.  250,  D.,26. 
2.  137.  —  Req.rej.,3aoûtl859,  S.,59.  1.801,D.,59.  1.  419.  —  Cpr.  Paris,  23  avril 
1861,  S.,  61.2.  412,  D.,61.5.  83. 
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mineurs,  auquel  cas  les  deux  solutions  précédentes  doivent 
être  évidemment  combinées  ('). 

2267.  Il  se  peut  enfin  que  le  mari  soit  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire.  Tout  naturellement  il  appartient  à  lui  seul  d'au- 
toriser sa  femme,  si  l'on  admet  que  son  incapacité  propre  ne 
porte  aucune  atteinte  à  la  puissance  maritale  (*).  Dans  l'opinion? 
contraire,  ce  droit  ne  saurait  appartenir  qu'à  la  justice,  car,  si 
le  mari  ne  peut  pas  l'exercer  tout  seul,  parce  qu'il  est  inadmis- 
sible qu'il  autorise  des  actes  qu'il  est  incapable  de  faire  pour 
son  propre  compte,  il  ne  doit  pas  pouvoir  l'exercer  non  plus» 
avec  l'assistance  de  son  conseil,  dont  la  mission  est  limitée,, 
et  qui,  seulement  compétent  pour  veiller  aux  intérêts  person- 
nels du  mari,  ne  pourrait  d'ailleurs  pas  l'habiliter  lui-même 
à  se  livrer  au  négoce  (3).  D'autre  part,  n'est-ce  point  toujours 
au  juge  que  la  loi  s'en  remet  du  soin  d'exercer  l'autorité 
maritale,  à  défaut  du  titulaire? 

2267  bis.  Toutes  ces  règles,  relatives  à  l'habilitation  de  la 
femme  à  faire  le  commerce,  ne  semblent  avoir  subi  aucune 
modification  de  la  loi  du  13  juillet  1907,  relative  au  libre 
salaire  de  la  femme  mariée.  Cette  loi,  sans  doute,  est  appli- 
cable, en  principe,  aux  femmes  commerçantes,  car  elles  sont 
bien  dans  les  conditions  de  celles  pour  qui  elle  a  été  faite  : 
elles  exercent  une  profession  distincte  de  celle  de  leur  mari  et 
elles  retirent  des  produits  de  leur  travail  personnel  (4).  Mais 
cette  loi,  on  l'a  déjà  observé  (5),  n'a  rien  changé  au  droit,, 
pour  le  mari,  d'autoriser  la  femme  à  se  livrer  à  un  travail 
quelconque,  et  en  particulier  au  commerce. 

2267  ter.  Mais,  si  elle  n'a  pas  modifié  le  pouvoir  d'autorisa- 
tion du  mari,  n'a-t-elle  pas  modifié  son  pouvoir  de  révoquer 
son  autorisation  une  fois  donnée? 

On  décidait  en  effet,  jusqu'ici,  qu'il  était  libre  de  la  retirer, 
sauf  à  la  femme  à  se  pourvoir  en  justice  contre  ce  retrait,  si 


(')  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  248. 

(2)  Alauzet,  Code  de  comm.,  I,  n.  65;  Beslay,  op.  cit.,  I,  n.  321. 

(3)  Demolombe,  IV,  n.  226;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  249.  —  Paris, 
13  nov.  1866,  S.,  67.  2.  324,  D.,  66.  2.  245.  —  Cpr.  Hue,  II,  n.  264. 

(«)  Valéry,  op.  cit.,  p.  396;  Sourdois,  Rev.  Irim.  de  droit  civil,  1907,  p.  560. 
(5)  Cf.  supra,  n.  2226-XIV. 
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elle  avait  de  justes  molifs  de  s'en  plaindre.  Or  la  loi  récente 
organise,  dans  son  article  2,  toute  une  procédure  pour  per- 
mettre au  mari  de  faire  retirer  à  la  femme  les  pouvoirs  qu'elle 
lui  confère,  lorsqu'elle  vient  à  eu  mésuser.  Et  dès  lors  H  y  a 
lieu  de  se  demander  si  le  mari  de  la  femme  commerçante  ne 
doit  pas  suivre  forcément  cette  marche,  pour  revenir  sur  son 
autorisation. 

C'est  là  une  question  qui  nous  paraît  infiniment  douteuse. 
Dans  le  sens  de  la  négative,  on  peut  dire,  en  effet,  que,  si  la  loi 
étend  la  capacité  de  la  femme  mariée  qui  se  livre  à  un  certain 
travail,  elle  ne  dit  rien,  comme  on  l'a  déjà  remarqué,  des 
conditions  dans  lesquelles  il  peut  lui  être,  soit  permis  de  s'y 
livrer,  soit  retiré  cette  permission,  et  que  c'est  seulement  du 
retrait  de  tout  ou  partie  des  pouvoirs  légaux  de  la  femme 
autorisée  qu'elle  s'occupe.  Mais  on  peut  faire  valoir,  dans  le 
sens  de  l'affirmative  ('),  qu'en  obligeant  le  mari  à  se  pourvoir 
devant  la  justice,  en  cas  d'abus  ou  de  mauvaise  administra- 
tion de  la  femme,  on  a  voulu  conférer  à  celle-ci  des  garanties 
contre  la  mauvaise  volonté  ou  le  caprice  du  mari,  qu'elle 
doit  posséder  dans  tous  les  cas. 

2268.  Effets  de  l  autorisation  donnée  à  la  femme  de  faire 
le  commerce .  —  Quant  à  la  capacité  de  la  femme  commer- 
çante, il  parait  certain  qu'elle  est  susceptible  d'être  modifiée, 
dans  un  sens  extensif,  par  la  loi  de  1907. 

Cette  capacité,  quelle  est-elle,  d'abord,  quant  au  droit 
d'ester  en  justice? 

Sous  le  régime  du  code  civil,  l'autorisation  donnée  à  la 
femme  de  faire  le  commerce  ne  changeait  rien  à  sa  capacité 
sous  ce  rapport  :  elle  continuait  à  être  obligée  de  se  munir 
d'une  permission  spéciale  pour  chaque  procès,  même  relatif  à 
ses  affaires  commerciales  (art.  215).  Certaines  de  nos  ancien- 
nes Coutumes  s'étaient  montrées,  à  cet  endroit,  plus  libé- 
rales. Mais  le  code  s'était  rangé  à  la  décision  restrictive  qu'on 
induisait  du  silence  gardé  à  cet  égard  par  la  Coutume  de 
Paris  (2).  On  avait  prétendu  la  justifier  en  disant  qu'il  n'y  a 


(')  Valéry,  op.  cil.,  p.  397. 
-    Polbier,  op.  cil.,  n.  62. 
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pas  pour  la  femme  la  même  urgence  à  plaider  qu'à  effectuer 
une  opération  commerciale,  et  qu'elle  ne  doit  pas  s'engager 
dans  un  débat  public  sans  l'avis  de  son  mari.  Mais  il  semblait 
bien  qu'il  fût  contradictoire  de  l'admettre  à  accomplir,  de  sa 
propre  autorité,  des  actes  susceptibles  de  consommer  sa  ruine, 
et  de  lui  refuser  de  soutenir  un  procès  dont  l'importance 
pourrait  être  minime,  et  dans  lequel  ses  droits  seraient  sau- 
vegardés par  la  justice,  alors  surtout  que  le  moindre  retar- 
dement pouvait  fort  bien  les  compromettre  ('). 

D'ailleurs,  et  conformément  à  la  règle  qui  sera  posée  plus 
loin,  le  tribunal  de  commerce,  devant  lequel  les  deux  époux 
avaient  été  assignés,  était  admis  à  autoriser  la  femme  défen- 
deresse, à  défaut  du  mari  qui  ne  comparaissait  pas  avec  elle, 
tandis  que,  lorsqu'elle  était  demanderesse,  cette  autorisation 
devait  émaner  du  tribunal  civil,  seul  compétent  aux  termes 
des  art.  861  et  suivants  du  code  de  procédure  (2). 

En  outre,  la  femme  pouvait  certainement,  sans  aucune  auto- 
risation, accomplir  tous  les  actes,  tels  qu'une  sommation,  un 
protêt  ou  une  saisie-arrêt,  qui  ne  font  pas  vraiment  partie 
de  l'instance,  et  qui,  quoiqu'ils  la  préparent  ou  la  nécessitent, 
n'en  sont  pas  moins  des  actes  extrajudiciaires  (3). 

Mais  la  loi  du  13  juillet  1907,  art.  6,  a,  sur  ce  point,  posé 
une  règle  contraire,  qui  ajustement  fait  disparaître  la  con- 
tradiction relevée,  puisqu'elle  accorde  à  la  femme  mariée  la 
faculté  d'ester  en  justice,  sans  autorisation,  dans  toutes  les 
contestations  relatives  aux  droits  qu'elle  lui  reconnaît,  lors- 
qu'elle exerce  une  profession  ('*). 

2269.  Quelle  est  ensuite  la  capacité  de  la  femme  mariée 
commerçante,  en  matière  extrajudiciaire? 

Cette  question  est  devenue  assez  complexe,  depuis  la  loi 
de  1907,  car  elle  ne  saurait  plus  être  réglée  uniquement, 
comme  auparavant,  par  les  dispositions  des  art.  220  C.  civ. 
et  5  et  7  C.  co.  Il  paraît  certain,  en  effet,  comme  on  l'a  déjà 


(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  936-2»  ;  Surville,  I,  n.  342;  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
cit.,  I,  n.  255;  Thaller,  op.  ci/.,  n.  105. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cil.,  I,  n.  255;  Taller,  lue.  cil. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  loc.  cil. 

(4)  Cf.  supra,  n.  2196;  Valéry,  op.  cit.,  p.  397. 
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dit,  que  cette  loi  lui  est  applicable,  quoique  ses  auteurs  ne 
se  soient  pas  préoccupés  d'en  combiner  l'application  avec 
celles  des  dispositions  antérieures  qu'elle  n'abrogeait  pas. 

Mais  les  difficultés  auxquelles  pourrait  donner  lieu  cette 
combinaison  nous  paraissent  devoir  être  résolues  en  s'inspi- 
rant,  d'une  part,  de  l'esprit  de  celte  loi,  qui  a  été  d'élendie  la 
capacité  de  la  femme  mariée,  et,  d'autre  part,  de  cette  cons- 
tatation que,  à  la  condition  que  cette  femme  ait  fourni  les 
justifications  exigées,  il  n'y  a  pas  à  rechercher  le  caractère 
ou  l'objet  de  l'acte  auquel  elle  fait  servir  cette  capacité. 

Dès  lors  il  faut  poser  en  principe,  semble-t-il,  que  la  capa- 
cité de  la  femme  commerçante  est  régie  par  les  anciennes 
dispositions  en  tant  qu'elle  s'en  sert  en  vue  des  besoins  de 
son  commerce,  et  même  qu'elle  a  pu  être  élargie  par  les 
dispositions  nouvelles  sur  certains  points  particuliers;  et  que, 
en  dehors  des  besoins  de  ce  commerce,  elle  puise  dans  la  loi 
nouvelle,  relativement  aux  biens  qui  sont  le  produit,  direct 
ou  indirect,  de  son  travail,  les  mêmes  facultés  que  toute 
autre  femme  mariée. 

Celles-ci  étant  déjà  connues,  il  n'y  a  donc  lieu  de  parler, 
à  cette  place,  que  de  sa  capacité  en  matière  commerciale. 

2269  bis.  Or  le  principe  est  que  la  femme  mariée  commer- 
çante, une  fois  autorisée,  est  aussi  pleinement  capable,  pour 
les  actes  relatifs  à  son  négoce,  que  si  elle  était  restée  fille, 
de  même  que  le  mineur  autorisé  est  réputé  majeur  pour  les 
faits  relatifs  à  son  commerce  (art.  487)  (1).  Et  ce  principe, 
explicitement  consacré  par  l'art.  220  C.  civ.  et  par  les  art.  5 
et  7  G.  co.,  a  été  emprunté  à  l'art.  236  de  la  Coutume  de 
Paris,  aux  termes  duquel  la  femme  marchande  publique  se 
pouvait  obliger  sans  son  mari  «  touchant  le  fait  et  dépen- 
dance de  ladite  marchandise  ». 

La  femme  est  donc  habilitée  à  faire  seule  tous  les  actes 
relatifs  à  son  commerce,  tels  qu'achats,  ventes  ou  échanges 
de  marchandises,  locations  de  choses,  d'ouvrage  ou  d'indus- 

(')  Auliry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  156,  n.  72;  Demolombe,  IV,  n.  295;  Toullier,  II, 
n.  634,  elXII,  n.  248s.;  Planiol,  I,  n.  946;  Surville,  I,  n.  353;  Lyon-Caen  et 
Renault,  op.  cil..,  I,  n.  252;  Thaller,  op.  cit.,  n.  104;  Fuzier-Herman,  art.  220, 
n.  36  s.  —  Cf.  Paris,  6  juin  1896,  D.,  96.  2.  471. 
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trie,  créations,  souscriptions,  endossements  ou  acceptations 
d'effets  de  commerce,  etc.  Elle  peut  même,  aux  termes  de 
l'art.  7  C.  co.,  aliéner,  hypothéquer  et  engager  ses  immeu- 
bles. En  ce  point  sa  capacité  est  plus  large  que  celle  du 
mineur  commerçant,  qui  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  qu'en 
obéissant  aux  prescriptions  des  art.  457  et  s.  (art.  6  C.  co.). 
Aussi  devrait-elle  accomplir  à  cet  égard  les  mêmes  formali- 
tés, si  elle  était  mineure,  car  sa  qualité  d'épouse  serait 
impuissante  a  effacer  sa  minorité  (1). 

Il  est  certain,  d'ailleurs,  que  la  capacité  de  la  femme  reste 
subordonnée,  pour  l'accomplissement  des  actes  énumérés  par 
l'art.  7,  à  la  condition  dont  dépend,  aux  termes  de  l'art.  5,  la 
validité  des  autres  :  comme  eux,  ils  doivent  concerner  son 
négoce,  car  la  première  de  ces  dispositions  s'inspire  manifes- 
tement des  mêmes  motifs  qui  ont  dicté  la  seconde,  dont  elle 
n'est  qu'une  conséquence  (2). 

2269  1er.  Mais  une  difficulté  très  délicate  naîtra  de  la  loi 
nouvelle,  dans  le  cas  où  la  femme  commerçante,  mariée  sous 
le  régime  dotal,  aura  stipulé  que  tous  ses  biens,  présents  et 
à  venir,  seront  dotaux. 

Jusqu'à  présent,  lors  du  moins  que  le  contrat  de  mariage 
avait  été  régulièrement  publié,  la  femme  pouvait  se  préva- 
loir, au  regard  de  tous  ses  créanciers,  même  pour  dettes 
commerciales,  de  l'inaliénabilité  de  ses  biens  dotaux,  ainsi 
qu'il  résultait  de  la  proposition  générale  de  l'art.  7  C.  co. 

Mais,  l'art.  Ier  de  la  loi  de  1907  accordant  à  la  femme  le 
pouvoir  de  disposer,  «  sous  tous  les  régimes  et  à  peine  de  nul- 
lité de  toute  clause  contraire  portée  au  contrat  de  mariage  », 
de  tous  les  biens  acquis  par  son  travail,  il  semble  bien  que  ses 
engagements  puissent  être  désormais  ramenés  à  exécution 
sur  ses  biens  même  dotaux,  du  moins  sur  ceux  qui  sont  le 
produit  de  son  travail  depuis  le  mariage,  puisque  sa  capacité 
nouvelle  ne  s'étend  pas  aux  autres  (arg.  aussi  de  l'art.  3)  (3). 

(')  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  253. 

(2)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  156,  n.  73;  Laurent,  III,  n.  116;  Planiol,  I,  n.  946 
in  /me;Thaller,  op.  cit.,  n.  105.  — Cpr.  Delvincourt,  I,  p.  80,  note  7.  —  Heq.  rej., 
8  sept.  1814,  S.,  15.  1.  39,  D.,  Rép.,  v<>  Commerçant,  n.  201.  —  Paris,  10  mars 
1868,  S.,  68.  2.  114,  D.,  68.  5.  34. 

(3)  Valéry,  op.  cit.,  p.  397. 
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2270.  Certaines  applications  du  principe  posé  demandent 
d'ailleurs  à.  être  précisées. 

Et  d'abord,  que  la  femme  puisse  transiger,  c'est  ce  qui  ne 
parait  guère  contestable,  puisqu'elle  a,  par  hypothèse,  la 
disposition  des  objets  compris  dans  la  transaction  (arg.  art. 
2045)  (*). 

Le  même  motif  aurait  semblé  devoir  faire  décider,  par 
application  de  l'art.  1003  C.  pr.,  qu'elle  peut  pareillement 
compromettre.  Mais  la  solution  contraire  triomphait  généra- 
lement en  doctrine,  et  apparemment  avec  raison,  avant  la  loi 
de  1907  (2). 

Ce  n'est  pas  que  la  combinaison  des  art.  1004  et  83-6°  du 
même  code  commandât  cette  solution,  comme  on  l'avait 
parfois  prétendu.  Car,  si  l'un  interdit  le  compromis  pour  les 
contestations  sujettes  à  communication  au  ministère  public, 
et  si  l'autre  ordonne  de  communiquer  à  celui-ci  les  causes 
des  femmes  non  autorisées  par  leurs  maris,  d'une  part  cette 
autorisation  a  été  précisément  accordée  à  l'épouse  commer- 
çante, et,  d'autre  part, il  n'y  a  pas  de  ministère  public  auprès 
des  tribunaux  consulaires. 

Mais  il  n'en  fallait  pas  moins  faire  prévaloir  l'esprit  des 
dispositions  spéciales  qui  régissaient  la  capacité  de  la  femme 
marchande,  sur  les  principes  généraux  qui  gouvernent  le 
compromis.  Or  comment  aurait-elle  pu  compromettre  sans 
autorisation,  c'est-à-dire  plaider  sans  autres  garanties  que 
celles  du  choix  qu'elle  a  fait  des  arbitres,  alors  qu'elle  ne 
pouvait  pas,  toute  seule,  comparaître  devant  des  juges  vérita- 
bles (3)? 

Mais,  aujourd'hui  que,  depuis  la  loi  de  1907,  elle  a  le  droit 
d'ester  toute  seule  en  justice  pour  les  actes  qui  rentrent 
dans  les  limites  de  sa  capacité,  il  y  a  certainement  lieu  de  lui 
reconnaître  le  droit  de  faire  un  compromis,  au  sujet  des  con- 
testations relatives  à  ces  mêmes  actes. 

2271.  La  femme   a-t-elle  capacité,  soit  pour  acquérir  un 

(')  Demolombe,  IV,  n.  299;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  253. 

Demolombe,  IV.  n.  299  et  1C0;   Lyon-Caen  et  Renault,  loc.  cil.;  Fuzier- 
Ilerman,  art.  220,  n.  43.  —  Conlra  :  Massé, op.  cil..  II,  n.  1126. 
(3,  Cf.  supra,  n.  2188. 
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immeuble  destiné  à  son  installation  commerciale,  soit  pour 
contracter  tons  les  engagements  que  comporte  cette  installa- 
tion, notamment  sous  la  forme  de  travaux  d'aménagement, 
de  constructions  nouvelles  à  faire,  etc.  (')? 

L'affirmative  n'est  pins  douteuse,  depuis  la  loi  de  1907, 
lorsque  la  femme  se  propose,  de  la  sorte,  de  faire  emploi  des 
produits  de  son  travail  personnel  ou  des  économies  en  pro- 
venant (art.  1er,  2e  al.). 

Mais  l'est  elle  davantage,  en  dehors  de  cette  hypothèse? 

On  l'a  contestée,  sous  prétexte  que  ces  actes  «  ue  sont  pas 
purement  du  négoce  ou  n'en  sont  que  la  suite  indirecte  ». 
Mais  il  suffit,  pour  la  motiver,  de  remarquer  qu'ils  n'en 
«  concernent  »  pas  moins  son  commerce,  et  qu'ils  rentrent 
comme  tels  dans  sa  capacité.  Comment  distinguerait-on,  au 
reste,  les  opérations  qui  seraient,  en  elles-mêmes,  des  actes 
de  commerce  proprement  dit,  de  celles  qui  se  rattacheraient 
moins  directement  à  son  négoce,  quoiqu'elles  en  fussent  sou- 
vent la  condition  et  la  préparation  nécessaires?  Et  n'est-on 
pas  allé  autrefois  dans  celte  voie  jusqu'à  dénier  à  la  femme, 
au  mépris  de  l'art.  7,  la  faculté  d'aliéner  ses  biens  pour  en 
engager  le  prix  dans  ses  affaires,  ou  de  les  hypothéquer  à  la 
sûreté  de  ses  dettes  commerciales?  Il  faut  donc  s'en  tenir  à 
la  règle  qu'elle  est  capable  de  tout  faire  pour  les  besoins  de 
son  commerce,  et  ne  pas  en  énerver  I  application  en  ajou- 
tant, avec  M.  Deniolombe,  que  la  validité  des  engagement 
de  celte  nature  «  dépendra  des  circonstances,  du  caractère 
et  de  l'importance  de  l'opération,  de  la  position  de  la  femme 
et  de  l'importance  aussi  plus  ou  moins  grande  de  son  com- 
merce, de  la  bonne  foi  des  tiers,  etc..  ».  Toutes  ces  réser- 
ves arrivent  à  faire  d'une  question  de  capacité  une  question 
d'appréciation  pour  le  juge,  et  équivalent  à  dire  que  ces 
engagements  ne  doivent  être  maintenus  que  tout  autant  qu'ils 
sont  raisonnables.  Faut-il  observer  que  la  loi  ne  dit  rien  de 
pareil  ? 

227  2.  On  peut  douter  avec  plus  de  raison  que  la  femme 


(')  Demolombe,  IV,  n.  296;  Fuzier-Herman,   art.  220,   ri.  30;  Tlialler,  op.  cil  , 
n.  105,  p.  83,  noie  1.  —  Contra  :  Vazeille,  II,  n.  333. 
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puisse  cautionner  la  delte,  non  pas  civile,  mais  commerciale 
d'un  autre  négociant,  notamment  sous  la  forme  spéciale  de 
l'aval  d'une  lettre  de  change.  Et,  tandis  qu'on  s'accorde  h  le 
lui  interdire  lorsque  l'intérêt  de  son  négoce  ne  lé  réclamait 
point  et  qu'elle  n'a  fait  que  rendre  un  véritable  service,  les 
uns  (')  maintiennent  cette  décision  même  <iu  cas  où  son  inter- 
vention était  inléressée,  les  autres  (5)  considèrent  le  caution- 
nement comme  valable.  Nous  inclinons  vers  cette  dernière 
opinion,  car,  quels  que  soient  les  caractères  particuliers  de 
l'engagement  de  la  femme,  par  hypothèse  il  n'en  est  pas 
moins  contracté  dans  l'intérêt  même  de  son  commerce,  ce 
qui  suffit  à  sa  validité.  Et  qu'on  ne  dise  pas  qu'il  est  si  peu 
«  une  suite  et  une  conséquence  de  son  commerce  »,  qu'elle 
pourrait  encore  Je  prendre  alors  qu  elle  ne  serait  pas  mar- 
chande :  ne  pourrait  on  en  dire  autant  de  beaucoup  d'actes 
qu'elle  pourrait  faire  sans  cette  qualité?  Qu'on  n'objecte  pas 
non  plus  que  le  créancier  serait  sans  moyen  de  connaître  si 
la  femme  a  réellement  intérêt  à  s'engager  envers  lui,  à  moins 
qu'il  ne  suffit  à  celle-ci  de  faire  une  déclaration  en  ce  sens. 
En  effet,  s'il  avait  un  doute,  il  exigerait  qu'elle  fût  autorisée, 
faute  de  quoi  il  n'aurait  qu'à  s'en  prendre  à  lui-même  d'avoir 
accepté  une  garantie  sans  valeur.  Al'firmera-t-on  enfin  que 
l'intérêt  qu'a  la  femme  à  cautionner  son  débiteur,  pour  lui 
éviter  la  faillite  ou  lui  permettre  de  faire  une  opération  lucra- 
tive, «  est  indépendant  de  son  négoce,  en  ce  sens  qu'il  n'en 
est  pas  un  moyen,  un  mode  d'exercice  »?  Mais  n'est-ce  donc 
point  comme  négociante  qu'en  souscrivant  cet  engagement,  la 
femme  cherche  à  s'épargner  une  perte? 

2273.  Il  y  a  plus  de  difficultés  encore  à  savoir  si  la  femme 
est  libre,  sans  une  autorisation  spéciale,  de  s'associer  avec 
un  tiers  pour  faire  le  commerce.  L'affirmative  est  professée 
par  certains  auteurs  :  ils  sont  dominés  par  cetle  considéra- 
tion, essentielle  à  leurs  yeux,  que  le  contrat  de  société,  étant 
relatif  à  son  négoce,  doit  lui  être  permis,  qu'il  s'agisse  d'une 

',  Demolombe,  IV,  n.  298;  Fuzier-Ilerman,  art.  220,  ri.  42;  Pardessus,  Dr. 
comm.,  I,  n.  62  el  71. 

Merlin,  Rép.,  v°  Autor.  mar.,  sect.  VII,  n.  6;  Uuranton,  II,  n.  479;  Vazeille, 
11,  n.  332. 
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société  destinée  à  durer,  comme  la  société  en  nom  collectif, 
ou  d'une  association  purement  temporaire  et  qui  doit  être 
rapidement  liquidée,  comme  la  société  en  participation.  La 
conclusion  de  l'une,  disent-ils,  peut  être  pour  elle  aussi  fruc- 
tueuse que  celle  de  l'autre,  en  sorte  que  tout  obstacle  cjui  y 
serait  apporté  la  priverait  d'un  précieux  moyen  d'action.  Mais 
la  doctrine  se  prononce  le  plus  généralement  en  faveur  de  la 
négative  ('),  tout  en  admettant  la  femme  à  faire  des  opéra- 
tions de  compte  à  demi  avec  d'autres  négociants,  et  cette 
solution  se  défend  peut-être  mieux  encore  que  la  précédente. 
Ce  n'est  pas  qu'on  doive,  selon  nous,  s'arrêter  aux  raisons 
de  convenance  qui  s'opposent,  prétend-on,  à  ce  que  la  femme 
puisse  nouer  avec  des  tiers  des  rapports  aussi  étroits  et  aussi 
fréquents  que  ceux  qui  naissent  d'une  association.  Ces  consi- 
dérations seraient  au  moins  sans  portée,  lorsqu'il  s'agirait  pour 
elle  de  s'associer  avec  une  autre  femme.  Mais  ne  doit  on  pas 
raisonnablement  supposer  que,  si  elle  a  reçu  licence  de  faire 
tous  les  actes  auxquels  pouvait  l'entraîner  son  négoce,  elle 
n'a  été  autorisée,  après  tout,  qu'à  faire  le  commerce  par  elle- 
même,  et  non  point  à  solidariser  ses  intérêts  avec  ceux  d'une 
autre  personne?  De  ce  qu'on  l'ait  habilitée  à  prendre  per- 
sonnellement des  engagements,  peut-on  déduire  qu'elle  a  la 
faculté  d'être  liée  même  par  les  engagements  d 'autrui  et 
d'étendre  ainsi  à  l'infini  sa  responsabilité,  comme  elle  le  fait 
en  entrant  dans  une  société  en  nom  collectif?  Il  semble  qu'il 
faille  d'autant  moins  interpréter  avec  cette  étendue  l'autori- 
sation qui  lui  a  été  donnée,  que  l'existence  d'une  société 
réduit  les  droits  du  mari,  en  tant  qu'elle  l'empêche  de  retirer 
son  consentement  pendant  qu'elle  dure,  comme  il  peut  le  faire, 
d'ordinaire,  lorsque  la  femme  court  à  sa  ruine.  Or  on  ne  doit 


(')  Aubry  el  Rau,  toc.  cil.,  p.  156,  n.  72  ;  Deinolombe,  IV,  n.  297;  Uuc,  II,  n.  2G4; 
Planiol,  I.  n.  946:  Pont,  Des  soc,  II,  n.  826;  Pardessus,  op.  cit.,  I,  n.  6(i;  Lyon- 
Caeii  et  Renault,  op.  cil.,  I,  n.  254;  de  Fréminville,  De  lu  minorité,  II,  n.  1U04  ; 
Del  angle,  Des  sociétés  comm.,  I,  n.  56;  Encycl.  du  <lr.,  v°  Commerçant,  n.  296. 
—  Rerj.  rej.,  9  nov.  1859,  S.,  60.  1.  74,  1).,  60.  1.  87.  —  Lyon,  28  juin  1866,  S., 
67.  2.  146,  D.,  66.  2.  224.  —  Contra  :  Massé,  op.  cit.,  II,  n.  1121.  —  Cpr.  Fuzier- 
lierman,  art.  220,  n.  16,  et  n.  39  s.:  Rédarride,  Des  commerçante,  1,  n.  125.  — 
Iteq.  rej.,  27  avril  1841,  S.,  41.  1.  385,  D.,  41.  1.  219.  —  Grenoble,  27  janv.  1863, 
S.,  63.  2.79,  D.,  63.  5.  38. 
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pas  supposer  légèrement  qu'il  ait  abdiqué,  d'une  façon  sim- 
plement tacite,  une  faculté  de  [évocation  à  laquelle  il  djoit 
attacher  naturellement  le  plus  grand  prix. 

2274.  Cette  solution  générale  doit-elle  être  maintenue 
lorsque  la  femme  se  propose,  soit  de  faire  partie  dune 
société  par  actions,  anonyme  ou  en  commandite,  soit  de 
s'associer  de  simples  commanditaires?  On  pourrait  observer, 
en  laveur  de  la  négative,  qu'au  premier  cas  la  responsabilité 
de  la  femme  est  limitée  à  sa  mise,  si  du  moins  ce  n'est  pas 
elle  qui  est  commanditée,  qu'au  second  elle  reste  ce  qu'elle 
était  avant  qu'elle  se  fût  procuré  les  capitaux  de  la  comman- 
dite, et  que,  dans  les  deux,  l'association  peut  lui  offrir  le 
moyen  de  donner  la  plus  vive  impulsion  à  ses  affaires  (').  lit 
toutefois  ne  reste- t-it  pas  ce  motif  de  décider  en  sens  con- 
traire, que  la  femme,  en  contractant  des  liens  aussi  durables, 
se  trouve  par  là  paralyser  les  droits  du  mari,  qui  n'est  plus 
réellement  le  maître  de  la  situation  ?  Que  si  l'on  objectait 
qu'en  s 'intéressant  pour  quelques  actions  dans  une  société, 
elle  effectue  un  simple  placement,  on  répondrait  qu'elle  n'a 
pas  été  habilitée  justement  à  placer  les  fonds  qui  ne  se  rap- 
portent pas  a  sou  commerce. 

2275.  On  peut  rechercher  enfin  si  l'autorisation,  générale 
au  point  de  vue  des  actes  relatifs  à  son  négoce  qu'elle  l'habi- 
lite à  accomplir,  est  pareillement  générale  en  ce  sens  qu'elle 
lui  permette  de  se  livrer  à  quelque  genre  d'industrie  que  ce 
soit.  Cette  question,  naturellement,  ne  se  pose  point  lorsqu'elle 
n'a  été  autorisée  qu'à  faire  un  commerce  déterminé,  soit 
qu'elle  l'ait  été  expressément,  soit  qu'elle  ne  l'ait  été  que  par 
la  tolérance  du  mari,  auquel  cas  cette  tolérance  ne  s'applique 
qu'au  genre  d'affaires  qu'elle  fait  au  vu  et  au  su  de  celui-ci. 
Mais,  quand  elle  a  été  explicitement  habilitée  à  faire  le  com- 
merce, sans  autre  précision,  il  semble  qu'elle  puisse  les  faire 
tous  à  sa  volonté,  sans  qu'on  puisse  faire  grief  à  cette  habi- 
litation de  sa  trop  grande  généralité  (9),  d'autant  que,  en  ne 
manifestant  pas  son  opposition  à  cette  extension  de  ses  opé- 


(')  Hue,  loc.  cit. 

0  Contra  :  Bordeaux,  12  nov.  1873,  S.,  74.  2.  193,  et  noie. 
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rations,  le  mari  complète  par  son  silence  ce  que  son  consen- 
tement primitif  pouvait  avoir  d'insuffisant.  Dira-t-on  que  ce 
silence  ne  sauvera  pas  de  la  nullité  tous  les  actes  qui  auront 
été  laits  avant  qu'il  ait  pu  les  connaître,  et,  partant,  les  empê- 
cher? Mais  comment  spécifierait- il  ceux-là  seuls  qu'il  avait 
autorisé  la  femme  à  accomplir,  étant  donné  la  généralité  de 
l'habilitation?  Et,  en  protestant  contre  certaines  opérations, 
n'interpréterait-il  pas  sa  volonté  dans  un  sens  où  elle  n'était 
susceptible  de  produire  aucun  effet,  puisque,  par  hypothèse, 
il  n'eu  a  spécialement  permis  aucune  (')  ? 

2276.  Il  reste  à  savoir  si,  lorsque  leur  caractère  est  con- 
testé, les  actes  accomplis  par  la  femme  doivent  être  ou 
non  présumés  commerciaux.  Cette  question  est  très  impor- 
tante, car,  si  la  présomption  est  certainement  susceptible 
d'être  combattue  par  la  preuve  contraire,  c'est,  suivant  la 
réponse  qu'on  y  fait,  à  ceux  qui  dénient  la  validité  de  ces 
actes  ou  h  ceux  qui  s'en  prévalent  à  faire  cette  preuve.  Or  il 
nous  parait  qu'il  faut  la  résoudre  en  distinguant  entre  les 
actes  que  fait  la  femme  commerçante  dans  les  limites  de  son 
ancienne  capacité,  et  ceux  qu'elle  peut  faire  en  vertu  des  pou- 
voirs qui  lui  ont  été  conférés  par  la  loi  du  13  juillet  1907,  et 
en  appliquant  distrihutivemcnt,  aux  uns  et  aux  autres,  les 
principes  qui  ont  été  posés  ci-dessus  (•;. 

1°  En  ce  qui  concerne  les  actes  de  la  femme  qui  rentrent 
dans  sa  capacité,  telle  qu'elle  a  été  déterminée  par  le  Code 
civil  et  le  Code  de  commerce,  on  s'accorde  à  peu  près  à 
décider  que  les  actes  de  la  femme  doivent  être,  en  principe, 
réputés  relatifs  à  son  négoce,  par  conséquent  valables,  et 
qu'il  appartient  à  ceux  qui  en  réclament  la  nullité  d'en  éta- 
blir le  caractère  civil  par  tous  les  moyens  de  preuve,  et  en 
s'appuyant  notamment  sur  leur  nature,  les  énonciations  qu'ils 
contiennent  ou  les  circonstances  qui  les  ont  accompagnés  (3). 

')  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v°  AuLor.  mar.,  secl.  VII,  n  6;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  155;  Demolombe,  IV,  n.  305;  Massé,  op.  cil.,  II,  n.  1120;  Beslay,  op.  cit..  Ir 
n.  213  s.  —  Heq.  rej.,  27  avril  1841,  précité. 

(2)  Cf.  supra,  ii.  2269. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  156,  n.  73;  Demolombe,  IV,  n.  300  et  301  ;  Valette 
sur  Proudhon,  I,  p.  460,  note  a,  II;  Delvincourt,  I,  p.  80,  note  7;  Hue,  II,  n.  266;. 
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Cette  solution  n'est  que  L'application  à  la  situation  de  la 
femme  d'une  solution  plus  générale,  aujourd'hui  communé- 
ment admise  en  doctrine  et  en  jurisprudence.  Car  il  est 
reconnu  que  les  engagements  d'un  commerçant  sont  présu- 
més avoir  pour  objet  l'exercice  de  son  commerce,  et  que 
L'art.  b\'J8.  2  al.,  C.  co.,  n'a  fait  que  consacrer  une  consé- 
quence de  cette  règle.  S'il  en  est  ainsi,  la  femme,  dont  la 
capacité  devient  aussi  complète  que  si  elle  n'était  pas  mariée, 
une  fois  qu'elle  a  été  habilitée  au  négoce,  doit  être  présumée, 
comme  tout  autre  commerçant,  agir  dans  l'intérêt  de  ce 
négoce.  Vainement  opposerait-on  que,  si  cette  présomption, 
appliquée  aux  commerçants  pleinement  capables  de  s'obli- 
ger, n'a  d'effet  que  quant  à  la  compétence  de  la  juridiction 
appelée  à  statuer  sur  les  contestations  nées  de  leurs  actes, 
elle  en  a  de  bien  plus  grands,  appliquée  aux  actes  de  la 
femme,  puisqu'elle  en  fait  réputer  la  validité.  Car  son  fonde- 
ment rationnel  reste  toujours  le  même,  et  c'est  que  la  plu- 
part des  actes  d'un  individu  qui  est  dans  les  affaires  sont  rela- 
tifs à  celles-ci.  Au  surplus,  serait-il  raisonnable  de  présumer 
commerciales  les  opérations  de  la  femme  mariée,  sous  le 
rapport  de  la  compétence,  et  de  leur  dénier  ce  caractère,  au 
point  de  vue  de  leur  validité? 

En  définitive,  les  mêmes  raisons  de  crédit  qui  ont  fait  éten- 
dre sa  capacité,  lorsqu'elle  est  commerçante,  exigent  impé- 
rieusement qu'elle  [misse  agir,  comme  telle,  avec  la  même 
liberté  que  tout  autre  négociant,  et  sans  que  les  tiers  aient  à 
s'assurer  la  preuve  que  ses  actes  ne  dépassent  pas  réellement 
ses  pouvoirs.  Et  quels  moyens  auraient  ils,  du  reste,  de  se 
lassurer?  Si  l'on  reconnaît,  comme  on  le  fait,  qu'il  leur 
suffit  de  s'en  tenir  à  la  déclaration  de  la  femme  que  l'opéra- 
tion concerne  son  commerce,  alors  du  moins  que  rien  ne  leur 
laisse  supposer  le  contraire,  il  n'y  a  plus  là  qu'une  obser- 
vance de  pure  forme,  sans  portée  sérieuse.  Mais,  si  on  veut 
exiger  d'eux  qu'ils  contrôlent  effectivement  cette  déclaration, 
ou  ruine  le  crédit  de  la  femme,  parce  qu'ils  ne  sont  pas  vrai- 

I.  i  .  Caen  et  Renault,  o/i.  cil.,  I,  n.  257.  —  Conhn  :  Déniante,  I,  n.  302  bis.  I; 
Pardessus,  op.  cil.,  I.  n.  62  el  71  ;  Massé,  op.  <  il..  II.  n.  1044  et  1119.  —  Cpr.  Fu- 
zier-Herman,  arl .  220,  n.  32  s. 
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ment  en  mesure  de  la  contrôler.  Et  on  le  ruine  plus  sûrement 
encore,  lorsqu'on  requiert,  par  une  rigueur  de  plus,  que  l'acte 
ait  servi  réellement  aux  fins  qu'elle  avait  annoncées. 

Ces  motifs  ne  permettent  pas  seulement  de  repousser  l'opi- 
nion absolue  qui,  sans  s'attacher  à  la  nature  ou  à  la  forme 
des  actes  effectués  par  la  femme,  impose  toujours  aux  tiers 
l'obligation  de  prouver  qu'ils  se  rapportent  h  son  négoce, 
sous  prétexte  qu'il  leur  appartient  d'établir  qu'à  titre  excep- 
tionnel ces  actes  sont  valables,  alors  qu'en  réalité,  et  contrai- 
rement à  cette  opinion,  sa  capacité  s'étend  en  principe,  par 
l'habilitation,  aussi  loin  que  les  exigences  de  son  commerce. 
Ces  motifs  excluent  encore  toute  distinction  qu'on  voudrait 
proposer  entre  les  engagements  contractés  par  la  femme  en 
une  forme  commerciale,  lesquels  seraient  réputés  relatifs  à 
ce  commerce,  et  ceux  qu'elle  aurait  contractés  en  la  forme 
civile,  par  acte  notarié  par  exemple,  et  qui  seraient  censés 
lui  être  étrangers  (1).  Car,  de  quelle  considération  peut  bien 
être  la  forme  de  ses  engagements,  alors  qu'il  s'agit  d'en 
déterminer  l'objet,  c'est-à-dire  de  savoir  s'ils  ont  été  pris  ou 
non  pour  satisfaire  des  besoins  commerciaux,  et  n'est-ce  point 
plutôt  alors  de  la  qualité  dominante,  professionnelle,  de  la 
personne  qui  les  a  pris,  que  doit  être  induite  la  présomption 
de  ce  caractère?  Or,  à  cet  égard,  cette  qualité  doit  être  tout 
aussi  déterminante  pour  les  actes  d'une  femme  mariée  que 
pour  ceux  de  tout  autre  négociant.  Et  le  crédit  dont  elle  doit 
jouir,  comme  telle,  ne  commande  pas  moins  que  les  tiers  puis- 
sent avoir  toujours  la  même  confiance  en  sa  signature,  quelle 
que  soit  la  forme  de  l'opération  à  laquelle  elle  participe. 

2277.  La  présomption  de  commercialité  des  actes  de  la 
femme  est  évidemment  susceptible  d'être  combattue  par  la 
preuve  contraire  (2). 

Cette  preuve  pourra  résulter  parfois,  mais  rarement,  de  la 
nature  même  de  l'acte,  lequel  démontrera  qu'il  n'avait  aucun 
1-apport  avec  son  négoce.  Tel  paraîtrait  devoir  être  le  cas  où 
elle  aurait  vendu  un  de  ses  biens  moyennant  une  rente  via- 

(')  Toullier,  XII,  n.  249s.;  Duranlon,  II,  n.  483,  et  Traité  des  contrats,  I,  n.237 
Marcadé,  I,  art.  220-111,  n.  741.  —  Cpr.  Déniante,  loc.  cit. 
{-)  DemoJombe,  IV,  n.  302;  Lyon-Caen  et  Renault,  loc.  cit. 
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gère,  puisque  le  prix  semblerait  être  affecté  bien  plus  au  sou- 
tien de  son  existence  qu'à  ses  affaires. 

Cette  preuve  peut  résulter  pareillement  d'un  ensemble  de 
circonstances  propres  à  révéler  aux  tiers  que  l'acte  ne  con- 
cernait pas  le  négoce  de  la  femme.  Et  sous  ce  rapport  le  j uîj; c 
est  autorisé  à  tenir  compte  de  tous  les  moyens  de  nature  à 
l'éclairer,  et  à  se  déterminer  même  par  de  simples  présomp- 
tions de  fait,  si  elles  lui  paraissent  plus  fortes  encore  que  la 
présomption  légale.  La  déclaration  faite  par  la  femme  qu'elle 
agissait  pour  ses  besoins  commerciaux  ne  s'opposerait  certai- 
nement pas  à  ce  qu'il  fût  établi,  par  tous  les  modes  de  preuve, 
([lie  les  tiers  avaient  de  fortes  raisons  pour  supposer  cette 
déclaration  mensongère. 

Mais  en  retour,  et  quoi  qu'on  ait  pu  dire,  il  ne  suffirait 
point,  pour  faire  tomber  la  présomption,  de  démontrer  que, 
contrairement  à  la  déclaration  de  la  femme  ou  aux  vraisem- 
blances, celle-ci  n'a  réellement  pas  contracté  dans  l'intérêt 
de  son  commerce,  comme  les  tiers  ont  été  légitimement  auto- 
risés à  le  croire.  Décider  autrement,  ce  serait  rendre  ces 
tiers  victimes  de  leur  bonne  foi,  alors  qu'ils  n'avaient  aucun 
moyen  sérieux  de  deviner  le  véritable  objet  de  l'opération, 
et  moins  encore  d'obliger  la  femme  à  lui  maintenir  le  carac- 
tère commercial.  Or  ou  ne  peut  pas  faire  ainsi,  d'une  présomp- 
tion destinée  à  garantir  leurs  intérêts,  un  piège  auquel  il  leur 
serait  impossible  de  ne  pas  se  laisser  prendre  ('). 

2277  bis.  2°  En  ce  qui  concerne  les  actes  qui  ont  été  faits 
par  la  femme  commerçante  en  vertu  des  pouvoirs  qui  lui  ont 
été  conférés  par  la  loi  du  13  juillet  1907,  il  y  a  lieu  d'appli- 
quer, purement  et  simplement,  les  règles  qui  ont  été  déjà 
posées  pour  les  justifications  qu'elle  a  à  fournir  et  le  degré 
d'autorité  qui  s'y  attache  (2). 

2278.  L'art.  220  G.  civ.  et  l'art.  5  C.  coin,  avaient  cru 
devoir  dire  que  les  actes  de  la  femme  marchande  publique 
obligeaient  aussi  le  mari,  s'il  y  avait  communauté  entre  eux. 

(')  Demolombe,  IV,  n.  301-303;  Marcadé,  loc.  cit.  —  Contra  :  Toullier,  XH, 
ti.  2i'J  el  250;  Durai) lun,  7V.  des  contr.,  I,  n.  237.  —  Cpr.  Ueq.  rej  ,  8  sept.  1814, 
y.,  là.  1.  3'J,  D.,  liép.,  v°  Commerçant,  n.  201. 

[')  Cf.  supra,  n.  2226  w  et  xvi. 


DE    L'AUTORISATION    MARITALE  805 

En  marquant  cette  application  des  règles  de  ce  régime,  telles 
qu'elles  sont  posées  par  les  art.  1409  et  1419,  et  cet  effet  des 
conventions  matrimoniales,  ces  dispositions  avaient  résolu, 
pour  un  seul  régime,  une  question  qui  pouvait  se  présenter 
sous  tous  les  autres  régimes. 

Mais  l'art.  3,  dernier  alinéa,  de  la  loi  du  13  juillet  1907  est 
venu  poser  une  règle  toute  différente,  quant  aux  consé- 
quences que  peuvent  avoir,  vis-à-vis  du  mari,  les  actes  faits 
par  la  femme  relativement  aux  produits,  directs  ou  indirects, 
de  son  travail  ('). 

Il  n'y  a  pas  lieu,  conformément  au  plan  de  cet  ouvrage,  de 
rechercher  à  cette  place  dans  quelle  mesure  ces  diverses 
dispositions  devront  être  appliquées,  puisqu'il  s'agit  alors  de 
déterminer  la  combinaison  des  actes  personnels  de  la  femme 
avec  les  effets  de  son  régime  matrimonial  (2). 

3.  De  l'autorisation  de  justice. 
A.  Des  cas  dans  lesquels  elle  est  susceptible  d'intervenir. 

2279.  La  loi  devait  prévoir  les  cas  où  la  femme  ne  pour- 
rait pas  se  munir  de  l'autorisation  du  mari,  soit  qu'il  la  lui 
refusât,  soit  qu'il  fût  hors  d'état  de  la  lui  accorder. 

Du  refus  d'autorisation.  —  Si  le  mari  doit  être  libre  d'appré- 
cier s'il  doit  ou  non  accorder  cette  autorisation,  sa  décision 
ne  saurait  être  sans  appel,  car  elle  peut  procéder,  soit  de  sa 
mauvaise  volonté,  soit  d'un  mauvais  jugement,  et  la  femme 
ne  saurait  être  victime  ni  de  l'une,  ni  de  l'autre.  Aussi  lui 
est-il  permis  de  recourir  au  juge,  pour  obtenir  de  lui  une 
autorisation  qui  supplée  à  celle  qu'on  lui  refuse  (s).  De  là  les 
deux  dispositions  suivantes  :  «  Si  le  mari  refuse  d'autoriser 
sa  femme  à  ester  en  jugement,  le  juge  peut  donner  l'auto- 
risation  »   (art.  218).  —  «  Si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa 

'    Cf.  Valéry,  op.  cit.,  p.  398. 

(2)  Cpr.  Demante,  I,  n.  302  6/5,  VI;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  258  s.; 
Thaller,  op.  cit..  n.  106  s.;  Fuzier-Herman,  art.  220,  n.  44  s.  —  Paris,  19  juin 
1869,  S.,  69.  2.  264,  D  ,  69.  2.  247.  —  Req.  rej.,  8  juillet  1872,  S.,  72.  1.  257,  D.. 
73.  1.  33. 

i3)  Aubry  et  Hau,  V,  §  472.  p.  144,  n.  Î9;  Demolombe,  IV,  n.  213;  Laurent,  III, 
n.  126;  Planiol,  I,  n.  962;  Fuzier-Herman,  art.  218,  n.  1  s.  —  Cf.  Alger,  3  sept. 
1866,  S.,  67.  2.  155,  D.,  67.  2.  135. 
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femme  à  passer  un  acte,  la  femme  peut  faire  citer  son  mari 
directement  devant  le  tribunal  de  première  instance  de  l'ar- 
rondissement du  domicile  commun,  qui  peut  donner  ou  refu- 
ser son  autorisation,  après  que  le  mari  aura  été  entendu  ou 
dûment  appelé  en  la  chambre  du  conseil  »  (art.  219). 

2280.  De  l'impossibilité  où  peut  être  le  mari  d'autoriser  sa 
femme.  —  D'autre  part,  le  mari  peut  être  hors  d'état  de  don- 
ner à  son  épouse  l'autorisation  qu'elle  attend.  Et  cette  impos- 
sibilité peut  être,  ou  physique,  ou  légale,  et  participer  même 
des  deux  causes.  Elle  est  purement  physique  lorsque  le  mari 
est  absent,  ou  aliéné  sans  être  interdit.  Elle  est  purement 
légale  lorsqu'il  a  été  frappé  de  certaines  condamnations. 
Elle  est  enfin  l'un  et  l'autre  lorsqu'il  est  mineur,  ou  placé  en 
état  d'interdiction  judiciaire. 

2281.  1°  Absence  du  mari.  —  «  Si  le  mari  est  interdit  ou 
absent,  dispose  l'art.  222,  le  juge  peut,  en  connaissance  de 
cause,  autoriser  la  femme,  soit  pour  ester  en  jugement,  soit 
pour  contracter.  »  L'autorité  du  mari  doit  nécessairement 
passer  alors  au  juge,  puisqu'il  ne  peut  l'exercer  en  personne, 
par  suite  de  son  absence.  Celle-ci  peut  être  d'ailleurs  seule- 
ment présumée  ou  même  déjà  déclarée  :  l'art.  863  C.  pr.  se 
réfère  expressément  à  ces  deux  cas  ('). 

Mais  ce  texte  ne  semble  pas  prévoir  le  cas  où  le  mari  est 
simplement  non  présent,  c'est-à-dire  éloigné  de  son  domicile, 
sans  qu'un  doute  sérieux  plane  sur  son  existence.  La  doc- 
trine n'en  admet  pas  moins,  en  général,  qu'en  cas  d'urgence 
la  femme  peut  s'adresser  directement  au  juge,  et  se  dispenser 
ainsi  d'attendre  une  réponse  qui  serait  susceptible  de  lui  par- 
venir trop  tard.  Cette  opinion,  qui  se  recommande  par  l'uti- 
lité de  ses  résultats,  s'appuie,  en  outre,  de  l'autorité  de 
Pothier  [■)  et  de  la  déclaration  formelle  faite  en  ce  sens  par 
Tronchet,  au  Conseil  d'Etat  (3).  Mais,  si  les  termes  du  code 
civil  ne  lui  paraissent  pas  non  plus  contraires,  étant  donné 
l'indécision  de  la  terminologie  chaque  fois  qu'il  est  question 

(')  Planiol,  I,  n.  963;  Fuzier-IIerman,  art.  222,  n.  14.  —  Bordeaux,  13  janv. 
1869,  S.,  69.  2.  212,  D.,  70.  2.  115. 

(')  Polhier,  op.  cit.,  n.  12,  et  lntrod.  au  lit.  X  de  la  Coût.  d'Orléans,  n.  149. 
'    Disc,  au  C.  d'EL,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  399  et  400,  n.  40. 
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d'absence,  ne  se  heurte  telle  pas  à  l'art.  863  C.  pp.,  d'après 
lequel  l'absence  doit  être  au  moins  présumée,  et  ne  faut-il 
pas  considérer  cet  article  comme  ayant  interprété  reslrictive- 
ment  l'art.  222?  Peut-on,  sans  un  texte  formel,  admettre  une 
dérogation  au  principe  que  l'autorité  réside  en  la  personne 
du  mari,  et  donner  à  la  femme  le  moyen  de  se  passer  de  son 
consentement,  lors  même  que  rien  ne  l'empêche  de  se  mani- 
fester, quelques  raisons  qu'il  y  ait  pour  lui  permettre  de  sol- 
liciter immédiatement  l'autorisation  judiciaire  (')?  S'il  faut 
répondre  négativement,  on  doit  décider,  contrairement  à  ce 
que  semblent  penser  MM.  Aubry  et  Rau,  que  la  femme  ne 
peut  se  pourvoir  devant  le  juge,  en  conformité  des  art.  861 
et  862  C.  pr.,  qu'autant  que  le  mari  a  déjà  effectivement 
opposé  un  refus  à  sa  demande  ou  que  son  silence  doit  tout 
au  moins  être  considéré  comme  tel. 

2282.  2°  Minorité  du  mari.  —  «  Si  le  mari  est  mineur, 
l'autorisation  du  juge  est  nécessaire  à  la  femme,  soit  pour 
ester  en  jugement,  soit  pour  contracter  »  (art.  224).  Il  eût 
été  irrationnel,  en  effet,  qu'un  incapable  put  en  relever  un  autre 
de  son  incapacité  (2).  Mais  ce  motif  même  indique  que  le  mari 
conserve  la  faculté  d'habiliter  la  femme  à  accomplir  les  divers 
actes  qu'il  a  qualité  pour  faire  seul,  en  vertu  de  son  émanci- 
pation (art.  476).  II  peut  donc  l'autoriser  à  ester  en  justice  en 
matière  mobilière,  comme  il  pourrait  ester,  sans  l'assistance  de 
son  curateur,  pour  son  propre  compte  (art.  482).  C'est  à  quoi 
se  réduit  à  peu  près  la  portée  de  cette  réserve,  car,  en  toute 
autre  circonstance,  la  femme  qui  voudrait  agir  en  vertu  du 
droit  d'administration  que  lui  laisse  son  contrat  de  mariage, 
n'aurait  pas  à  demander  l'autorisation  de  son  mari.  Et, 
d'autre  part,  il  ne  pourrait  plus  être  question  que  d'un  man- 


(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  p.  146,  n.  39;  Marcadé,  I,  art.  222,  n.  744  ;  Laurent, 
III,  n.  127  ;  Hue,  II,  n.  269;  Fuzier-Herman,  art.  222,  n.  15  s.  ;  Fouquet,  Encycl. 
du  dr.,  v°  Autor.  de  femme,  n.  13;  de  Moly,  Tr.  des  absents,  n.  738  s.  —  Golmar, 
31  juill.  1810,  S.,  11.  2.  206,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  870.  —  Req.  rej.,  15  mars 
1837,  S.,  37.  1.  547,  D.,  37.  1.  152.  —  Cpr.  Flaniol,  I,  n.  963.  —  Contra  :  Demo- 
lombe,  IV,  n.  214;  Toullier,  II,  n.  651  ;  Duranlon,  II,  n.  506;  Beudant,  I,  n.  333. 
—  Agen,  31  juill.  1806,  S.,  07.  2.  790,  D.,  Rép.,  v<>  Mariage,  n.  870.  —  Bordeaux, 
17  févr.  1897,  D.,  98.  2.  197.  —  Cpr.  Demaute,  I,  n.  305  bis. 

(s)  Portalis,  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  524,  n.  68. 
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dat,  si  elle  faisait  au  nom  de  celui-ci,  clans  les  limites  de 
l'administration,  un  acte  qu'il  avait  seul  qualité  pour  faire, 
d'après  les  conventions  matrimoniales  (1). 

En  suspendant  l'autorité  maritale  en  la  personne  du  mari 
mineur,  le  Code  a  innové  sur  notre  ancien  droit.  Celui-ci  la 
lui  laissait  entière,  «  ce  pouvoir  étant  un  effet  et  une  dépen- 
dance de  la  puissance  qu'il  a  sur  la  femme  »  ;  mais  il  ména- 
geait au  mari  la  faculté  de  faire  rescinder  son  autorisation, 
lorsqu'elle  lui  avait  préjudicié  à  lui-même,  et,  par  là,  de 
provoquer  l'annulation  de  l'acte  dommageable  (2).  Il  était 
plus  franc,  plus  simple,  et  aussi  plus  conforme  au  caractère 
moderne  de  l'autorité  maritale,  qui  a  pour  objet  de  protéger 
les  intérêts  matrimoniaux,  de  transporter  directement,  du 
mari  au  juge,  un  pouvoir  qui,  entre  les  mains  d'un  mineur, 
ne  pouvait,  pas  remplir  cet  objet;  et  c'est  ce  qu'a  réalisé 
l'art.  224. 

2  283.  La  loi  a  prévu  la  minorité  du  mari,  mais  non  celle 
de  la  femme.  Lors  donc  qu'elle  est  mineure,  il  faut  combiner 
les  principes  de  l'autorité  maritale  et  les  règles  relatives  à  la 
capacité  du  mineur  émancipé.  Le  mari  majeur  peut,  en  con- 
séquence, habiliter  complètement  la  femme  pour  les  actes 
qui  ne  requièrent  que  l'assistance  du  curateur,  puisqu'on  lui 
reconnaît  très  généralement  cette  qualité  vis-à-vis  de  son 
épouse  (3).  Mais,  si  la  validité  de  ces  actes  était  subordonnée 
a  d'autres  conditions,  telles  que  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  et  l'homologation  du  tribunal,  il  y  aurait  évidemment 
lieu  de  les  remplir  (v). 

Si,  dans  le  même  cas,  le  mari  majeur  n'exerce  pas  la  puis- 
sance maritale,  pour  une  cause  quelconque,  il  est  remplacé 
sous  ce  rapport  par  le  juge  (5).  Que  si,  enfin,  il  est  en  état  de 


{*)  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  p.  148,  n.  43;  Demolombe,  IV,  n.  221  ;  Toullier,  II, 
n.  653;  Duranlon,  II,  n.  504  s.;  Delvincourt,  I,  p.  79,  note  16;  Marcadé,  I,  art. 
224-111,  n.  748;  Laurent,  III,  n.  128;  Hue,  II,  n.  272;  Planiol,  I,  n.  964;  Vazeille, 
II.  n.349;  Fuzier-Herman,  ail.  224,  n.  2. 
J'otliier,  op.  cit.,  n.  29  et  30. 

:'   Trib.  Tournai,  4  avril  1900,  S.,  1901.  4.  24. 

(')  Demolombe,  IV,  n.  229;  Demanle,  I,  n.  307  bis,  III;  Laurent,  III,  n.  129; 
Hue,  ioc.  cit.;  Heudanl,  I,  n.  333. 

r,J  Cjm\  Demolombe,  loc.  cit.:  Demanle,  loc.  cit.;  Delvincourt,  I,  p.  79,  note  16» 
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minorité,  cette  autorité  échoit  encore  à  la  justice,  et  la  fonc- 
lion  de  curateur  est  remplie,  à  son  défaut,  conformément 
aux  règles  qui  sont  posées  au  Titre  de  la  Minorité,  de  la 
Tutelle  et  de  l'Emancipation  ('). 

2  284.  3°  Interdiction  judiciaire  et  aliénation  mentale  du 
mari.  —  En  plaçant  en  état  d'incapacité  le  mari,  l'interdiction 
judiciaire  doit  lui  faire  retirer,  plus  encore  que  la  minorité, 
l'autorité  maritale,  à  raison  même  de  la  cause  dont  elle  pro- 
eède  :  ainsi  en  décide  l'art.  222.  Comment  l'époux  pourrait  il 
exprimer  une  volonté  que  la  loi  ne  le  juge  plus  capable 
d'avoir  pour  son  propre  compte  (2)? 

Mais  on  ne  saurait,  à  notre  sens,  assimiler  à  la  situation  de 
l'interdit  celle  de  la  personne  simplement  placée  dans  un 
établissement  d'aliénés,  conformément  à  la  loi  du  30  juin 
1838  (3).  Le  motif  en  est  que,  loin  que  sa  position  soit, 
«  sinon  identique,  du  moins  analogue  »  à  celle  de  l'interdit, 
la  loi  n'établit  nulle  part,  à  son  endroit,  d'incapacité  légale 
semblable  à  celle  qui  résulte  de  l'art.  502,  et  permet  seule- 
ment d'attaquer  ses  actes  pour  cause  de  démence.  Dès  lors  il 
faut  conclure  que  le  mari  pourrait,  malgré  son  internement, 
mais  dans  un  intervalle  lucide,  autoriser  sa  femme,  puisqu'il 
serait  apte,  en  ce  moment,  à  user  d'un  pouvoir  qui  ne  lui  a 
pas  été  enlevé  par  la  loi. 

2285.  Il  se  peut  d'ailleurs  que,  interné  ou  non,  les  facultés 
mentales  du  mari  soient  tellement  altérées  qu'il  soit  hors 
d'état  de  manifester  le  consentement  dont  sa  femme  a  besoin  : 
nul  doute  qu'une  autorisation  judiciaire  ne  puisse  y  suppléer. 
Mais  la  femme  ne  peut-elle  robtenirqu'aprèsquel'interdic- 
tion  a  été  prononcée,  et  faut-il,  suivant  l'opinion  de  quelques 
auteurs  (*•),  lui  faire  une  obligation  de  provoquer  cette  inter- 
diction, sous  prétexte  qu'elle  autorise  seule  l'intervention  des 
magistrats?  A  vrai  dire,  cette  rigueur  serait  d'autant  plus 

(')  Demanle,  loc.  cil.;  Laurent,  loc.  cil. 

(*)  Planiol,  I,  n.  965. 

H  Demolombe,  IV,  n.  225;  Hue,  If,  n.  270.  —  Gand,  20  déc.  1871,  D.,  74.  2. 
153.  —  Contra  :  Aubry  el  Rau,  V,  §  472,  p.  147,  n.  40;  Duvergier  sur  Toullier,  II, 
n.  654,  note  a;  Planiol,  I,  n.  965;  Fuzier-Herman,  art.  222,  n.  5.  —  Trib.  Seine, 
27  mai  1854  (Bertin,  Ch.  du  Conseil,  2«  éd.,  II,  p.  267). 

;')  Laurent,  III,  n.  130;  Hue,  loc.  cil.  —  Cpr.  Gand,  20  déc.  1871,  précité. 
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injustifiable,  que  non  seulement  cette  mesure  menacerait 
d'arriver  parfois  trop  tard,  mais  qu'il  se  pourrait  même 
qu'elle  ne  put  être  provoquée,  l'état  de  démence  n'étant  pas 
habituel,  auquel  cas  les  intérêts  de  la 'femme  devraient  néces- 
sairement rester  en  souffrance.  Ne  vaut-il  pas  mieux  considérer 
alors  le  silence  forcé  de  l'époux  comme  un  refus,  et  permettre 
au  tribunal,  après  qu'il  a  constaté  par  lui-même  l'état  de 
démence,  de  relever,  s'il  y  a  lieu,  la  femme  de  son  incapa- 
cité? Cette  procédure  présenterait  autant  de  garanties  qu'une 
interdiction,  dont  l'utilité,  sous  tout  autre  rapport,  pourrait 
d'ailleurs  être  absolument  nulle,  et  partant  on  ne  saurait, 
sans  un  abus  des  déductions  logiques,  faire  de  celle-ci  une 
inéluctable  nécessité  ('). 

2286.  Si  la  femme  est  nommée  tutrice  de  sou  mari  interdit, 
on  doit  alors,  pour  déterminer  ses  pouvoirs  quant  aux  divers 
biens  qu'elle  administre,  combiner  les  règles  de  la  tutelle  qui 
lui  appartient  avec  celles  de  l'incapacité  qui  est  la  sienne. 
Elle  a  donc,  si  le  conseil  de  famille  n'a  pas  usé  de  la  faculté 
qu'il  a  d'en  marquer  les  conditions  d'exercice  (art.  307),  tous 
les  pouvoirs  d'un  tuteur  ordinaire,  relativement  à  la  mise  en 
jeu  des  droits  du  mari,  même  de  ceux  qui  appartiennent  à 
celui  ci,  en  vertu  des  conventions  matrimoniales,  sur  ses  biens 
à  elle.  La  tutelle  à  laquelle  elle  est  appelée  lui  confère  un 
mandat  dont  le  caractère  ne  change  pas  entre  ses  mains,  de 
telle  sorte  que  sa  qualité  de  représentant  légal  du  mari 
absorbe,  sous  ce  rapport,  sa  qualité  d'épouse.  C'est  au  nom  et 
pour  le  compte  de  celui-ci,  et  non  point  en  son  nom  à  elle, 
qu'elle  agit,  non  seulement  en  ce  qui  concerne  les  biens  com- 
muns et  les  propres  de  son  conjoint,  mais  même  relativement 
aux  biens  qui  sont  sa  propriété  personnelle  et  dont  il  avait 
l'administration  (2). 

Mais  elle  demeure,  au  contraire,  soumise  à  son  habituelle 
incapacité  pour  tous  les  actes  qu'elle  fait  en  son  propre  nom, 
et  non  plus  comme  tutrice.  L'interdiction  du  mari  et  la  tutelle 
dont  elle  est  investie  ne  doivent  exercer  aucune  influence  sur 

Cl  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  223. 

■")  Demolombe,  IV,  n.  227;  Laurent,  III,  n.  131;  Hue,  II,  n.  270;  Planiol,  I, 
n.  2094. 
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sa  situation,  si  ce  n'est  qu'elle  est  obligée  de  demander  à  la 
justice  une  autorisation  qu'elle  ne  peut  plus  attendre  du 
mari  incapable  ('). 

Par  application  de  cette  double  règle,  la  femme  séparée  de 
biens,  capable  d'intenter  toute  seule,  comme  tutrice,  une 
action  mobilière  pour  le  compte  de  son  conjoint,  doit  être 
autorisée  par  le  juge  pour  en  intenter  une  semblable  en  son 
nom  personnel.  Pour  singuliers  qu'ils  paraissent,  ces  résul- 
tats n'en  sont  pas  moins  strictement  juridiques,  et  ils  étaient 
déjà  formellement  indiqués  par  Pothier  (2).  C'est  donc  à  tort 
qu'on  a  prétendu  (3),  pour  ce  dernier  cas,  la  dispenser  de 
toute  autorisation.  Mais  celle  ci  lui  resterait  naturellement 
inutile  pour  tous  les  actes  qu'elle  puise  dans  son  contrat  de 
mariage,  en  cas  de  séparation  de  biens  contractuelle  par 
exemple,  le  droit  de  faire  toute  seule,  puisqu'elle  a,  dans  ces 
limites,  sa  pleine  capacité. 

2287.  Des  principes  consacrés  par  la  loi  pour  la  minorité  et 
pour  l'interdiction,  il  semble  bien  résulter  que  le  mari  pourvu 
d'un  conseil  judiciaire  perd  le  droit  d'autoriser  sa  femme  pour 
tous  les  actes  qui  excèdent  les  limites  de  sa  propre  capacité  (*). 
S'il  est  jugé  ne  pas  pouvoir  en  apprécier  la  portée  pour  lui- 
même,  comment  l'apprécierait  il  pour  les  autres?  Bien  mieux, 
n'est-ce  point  toujours  de  ses  intérêts  qu'il  s'agit,  même  alors 
qu'il  s'agit  de  ceux  du  ménage,  et  comment  s'en  remettrait-on 
au  prodigue  ou  au  faible  d'esprit  du  soin  d'en  assurer  la 
sauvegarde?  Aussi  bien  doit-on  penser  qu'en  parlant  des 
interdits,  la  loi  a  voulu  étendre,  ici  comme  dans  d'autres  arti- 
cles, aux  personnes  munies  d'un  conseil  judiciaire,  une  règle 
qui  s'imposait  à  la  fois  pour  les  uns  et  pour  les  autres. 

Mais  le  mari  ne  peut-il  pas  du  moins  autoriser  sa  femme 


(*J  Demolombe,  loc.  cil.;  Laurent,  lue.  cit.;  Hue,  loc.  cil.;  Planiol,  loc.  cil.; 
Fuzier-Herman,  art.  222,  n.  2  s. 

(2)  Op.  cil.,  n.  26. 

(3j  Duranlon,  III,  n.  754. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  149,  n.  45;  Demolombe,  IV,  n.  226;  Laurent,  III, 
n.  132;  Hue,  II.  n.  271;  Planiol,  I,  n.  966.  —  Civ.  cass.,  11  août  1840,  S.,  40.  1. 
858,  I).,  40.  1.  274.  —  Bordeaux,  16  juin  1869,  S.,  69.  2.  316,  D.,  70.  2.  34.  —  Civ. 
cass.,  6  déc.  1876,  S.,  77.  1.  64,  D.,  77.  1.  307.  —  Contra  :  Duranlon,  II,  n.  506.  — 
Cf.  Portalis,  Exp.  des  motifs,  Locré,  Lég.,  p.  524,  n.  68. 
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avec  l'assistance  de  son  conseil,  qui  suffit  a  l'habiliter  lui- 
même?  La  négative  est  enseignée  par  la  majorité  de  ladoctrine, 
et  nous  la  croyons  seule  conforme  à  la  loi  (').  Non  seulement 
l'opinion  contraire  se  prive  volontairement  de  l'argument  de 
texte  que  lui  fournit  par  analogie  l'art.  222,  et  se  retrouve 
ainsi  en  présence  du  principe  d'après  lequel  une  disposition 
expresse  peut  seule  porter  atleinte  à  la  puissance  maritale, 
mais  encore  elle  va  directement  à  l'encontre  du  système  qui 
a  été  consacré  par  les  rédacteurs  du  Code  civil.  Dans  ce  sys- 
tème, la  justice  est  seule  à  hériter  des  pouvoirs  que  le  mari 
ne  peut  exercer,  et  le  Code  ne  s'en  est  jamais  départi.  11  y 
aurait  eu  sans  doule  plus  de  motifs  pour  faire  assister  le  mari 
par  son  conseil,  qui  aurait  alors  complété  sa  capacité,  que 
pour  faire  assister  l'interdit  par  son  tuteur,  lequel  aurait  été 
réellement  seul  à  avoir  une  volonté.  Mais,  pourtant,  n'est-ce 
pas  au  fond,  dans  les  deux  cas,  la  volonté  d'un  tiers  qui  se 
serait  affirmée  dans  des  rapports  où  elle  ne  doit  point  inter- 
venir, et  ne  valait-il  pas  mieux  appeler  une  autorité  plus 
haute  à  prendre  en  mains  un  pouvoir  dont  le  mari  était 
impuissant  à  user  seul?  Ce  pouvoir,  on  l'a  précisément  con- 
féré au  tribunal,  en  cas  de  minorité  du  mari,  à  l'exclusion  de 
son  curateur.  Tout  doit  donc  porter  à  croire  qu'on  a  de  même 
exclu  son  conseil,  en  cas  de  prodigalité  ou  de  faiblesse  d'esprit. 
Vainement  M.  Laurent  objecle-t-il  que  le  prodigue  n'est  point 
incapable,  à  la  différence  du  mineur  émancipé.  Au  vrai,  il 
l'est  tout  autant,  lorsqu'il  s'agit  des  actes  qui  dépassent  sa 
propre  capacité,  et  par  suite  il  est  tout  aussi  légitime  que  la 
justice  se  substitue  à  lui.  Et,  au  demeurant,  cette  doctrine 
paraît  avoir  été  celle  de  l'ancien  droit  (2). 

2288.  Le  Code,  qui  a  prévu  l'interdiction  du  mari,  n'a  pas 
prévu  le  cas  où  la  femme  serait  elle-même  interdite  ou  pour- 
vue d'un  conseil  judiciaire.   Les  principes  de  la  tutelle  et  de 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  IV,  n.  2?6;  Hue,  loc.  cit.;  Fuzier-Her- 
man,  art.  222,  n.  6  s.  —  Contra  :  Laurent,  III,  n.  132;  Magnin,  Des  minorités,  I, 
n.  909.  —  Paris,  27  août  1833,  S.,  33.  2.  562,  D.,  36.  2.  107.  —  Trib.  Lyon,  8  juin 
1872,  I).,  73.  3.  7.  —  Trib.  Seine.  24  nov.  1900,  J.  du  Sot.,  1901,  p.  182.  —  Cpr. 
Paris,  13  nov.  1866,  S.,  07.  2.  324,  D.,  66.  2.  245. 

(*)  Nouv.  Denizart,  II,  v°  Autor.,  §  3,  n.  7. 
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l'autorité  maritale  se  combineront  le  mieux  du  monde,  lorsque, 
confonnément  à  la  règle  (art,  306),  le  mari  sera  effectivement 
tuteur  ou  conseil  de  son  épouse. 

Mais  doivent-ils  encore  cumulativement  s'appliquer  s'il  ne 
l'est  pas,  pour  une  cause  ou  pour  une  autre?  La- doctrine  se 
montre  à  cet  égard  aussi  hésitante  que  la  jurisprudence,  niais 
notre  avis  est  que  l'affirmative  s'impose  {*). 

Aucune  disposition  ne  laisse  supposer  que  les  droits  du 
mari  expirent, comme  on  l'a  soutenu,  devant  ceux  d'un  tiers, 
dont  la  fonction  est  uniquement  de  gérer  les  biens  de  la 
femme  ou  de  lui  prêter  son  assistance.  Ce  n'est  point  à  ce 
tiers  qu'a  été  et  que  pouvait  être  confiée  la  sauvegarde  des 
intérêts  de  la  famille,  dont  le  chef  peut  être  seul  légitimement 
chargé.  Prétendre  que  l'autorisation  maritale  n'est  plus 
requise,  c'est  affirmer  du  même  coup,  contre  toute  vérité, 
qu'elle  n'est  pas  non  plus  utile,  alors  que  le  vœu  de  la  loi  a 
dû  être  que  l'autorité  du  mari  persistât  tant  qu'elle  avait  un 
rôle  à  remplir.  Quant  à  la  perspective  des  conflits  qui  seraient 
susceptibles  de  s'élever  entre  deux  autorités  rivales,  elle  ne 
saurait  faire  supprimer  l'une  au  profit  de  l'autre,  pour  rendre 
ees  conflits  impossibles,  au  risque  de  compromettre  l'unité 
de  direction  qu'a  pour  objet  d'assurer  la  puissance  maritale, 
et  alors  surtout  que  le  juge  serait  là  pour  mettre  fin  au  désac- 
cord. Au  surplus,  si  tel  est  le  rôle  de  cette  puissance,  on  ne 
saurait  dire,  avec  M.  Demolombe,  qu'elle  ne  s'exerce  qu'au- 
tant que  la  femme  agit  seule  et  par  elle-même.  Car  qu'importe 
qu'elle  agisse  seule,  ou  par  l'entremise,  ou  avec  le  consente- 
ment d'un  tiers,  du  moment  qu'elle  n'a  pas  été  soumise  à 
l'autorité  du  mari  pour  sa  propre  protection,  mais  pour  celle 
de  la  famille,  dont  ce  tiers  n'est  nullement  le  représen- 
tant? 

2289.  4°  Condamnai  ion  du  mari,  à  une  peine  af/lictive  ou 
infamante.  —  «  Lorsque  le  mari  est  frappé  d'une  condamnation 
emportant  peine  afflictive  ou  infamante,  encore  quelle  n'ait 
été  prononcée  que  par  contumace,  la  femme,  même  majeure, 

(')  Montpellier,  14  déc.  1841,  S.,  42.  2.  310,  D.,  42.  2.  192.  —  Contra  :  Demo- 
lombe, IV,  n.  228.  —  Amiens,  29  déc.  1825,  S.,  26.  2.  199,  D.,  Rép.,  v»  Mariage, 
u.  801.  —  Cpr.  Heq.  rej.,  9  mai  18*9,  S.,  29.  1.  278,  D.,  29.  1  .  266. 
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ne  peut,  pendant  la  durée  de  la  peine,  ester  en  jugement,  ni 
contracter,  qu'après  s'être  fait  autoriser  par  le  juge,  qui  peut, 
en  ce  cas,  donner  l'autorisation,  sans  rjue  le  mari  ait  été 
entendu  ou  appelé  »  (art.  221).  C'est  à  raison  de  son  indignité 
que  le  condamné  est  privé  de  l'autorité  maritale  ('),  mais  seu- 
lement pendant  la  durée  de  sa  peine.  Il  la  recouvre  donc  à 
l'expiration  de  celle-ci,  indépendamment  de  toute  réhabilita- 
tion ou  de  toute  amnistie  qui  efface  la  condamnation  (*}. 

2  290.  Contre  le  caractère  purement  temporaire  de  cette 
privation,  lorsque  la  peine  doit  avoir  un  terme,  on  pourrait 
l'aire  valoir  que  toutes  les  peines  criminelles,  même  celles 
qui  ne  sont  prononcées  qu'à  temps,  entraînent  de  plein  droit 
la  dégradation  civique  (art.  28  C.  pén.},  laquelle  est  perpé- 
tuelle. Il  semblerait  alors  que  la  déchéance  de  la  puissance 
maritale  dût,  comme  la  dégradation,  survivre  à  la  peine  prin- 
cipale. Mais  cette  interprétation  doit  être  repoussée,  parce 
qu'elle  aboutit  à  supprimer  dans  notre  disposition  la  partie 
qui  limite  la  durée  de  la  déchéance,  et  que,  d'autre  part, 
1  art.  34  C.  pén.  ne  comprend  pas  cette  dernière  parmi  les 
incapacités  qui  dérivent  de  la  dégradation  civique.  On  doit 
donc  supposer  qu'on  n'a  pas  pensé,  en  écrivant  l'art.  221,  à 
cette  peine  infamante,  ce  qui  est  d'autant  plus  plausible 
qu'on  ne  savait  point  encore,  en  1804.  si  elle  entrerait  dans 
l'échelle  de  nos  pénalités  criminelles  (■). 

De  ce  point  de  vue,  on  ne  saurait  distinguer  suivant  que  la 
dégradation  civique  est  une  peine  accessoire  ou  principale 
(art.  35  C.  pén.),  pour  décider  que,  dans  le  dernier  cas,  elle 
prive  définitivement  le  condamné  de  la  puissance  maritale, 
réserve  faite  des  effets  de  l'amnistie  ou  de  la  réhabilitation  ('*). 
Outre  que  l'argument  tiré  de  l'art  34  subsiste  dans  toute  sa 
force,  on  chercherait  vainement  pourquoi  varieraient,  suivant 

Cf.  pourtant  Planiol,  I,  n.  967. 

Aubiy  et  Hau,  V,  §  472,  p.  147,  n.  42;  Demolombe,  IV,  n.  216;  Demanle,  I, 
i  bis,  II  et  III;  DuranlOQ,  II,  n.  507;  Valette  sur  Proudbon,  I,  p.  470,  note  a: 
Ducaurfoy,  Uonnier  et  Roustain,  I.  n.  377  et  378  ;  Hue,  II,  n.  268;  Vazeille,  II, 
n.  317;  Humbert,  Des  conséq.  des  cond.  pén.,  n.  303;  Fuzier-Herman,  arl.  221, 
n.  2.  —  Contra  :  Delvincourt,  I,  p.  7'.»,  nule  18;  Beudant,  I,  n.333. 
1   Cf.  note  précédente. 
'    Cf   note  2;  Demanle,  I,  n,  30J  bis,  III. 
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le  litre  auquel  elle  serait  prononcée,  les  déchéances  qui  la 
composent.  Il  est  donc  nécessaire  d'apporter  cette  exception 
à  l'art.  221,  quoique  ses  termes  visent  toutes  les  peines  infa- 
mantes. 

2291.  Cette  restriction  est  la  seule  qu'il  comporte.  La  dé- 
chéance qu'il  édicté  est  donc  attachée  à  toutes  les  peines 
a  fflictives,  comme  aussi  à  la  peine  infamante  du  bannissement. 
Et  elle  est,  d'autre  part,  la  conséquence  de  toute  condamna- 
tion de  cette  nature,  qu'elle  ait  été  prononcée  contradictoire- 
ment  ou  seulement  par  contumace  ('). 

Mais,  comme  le  conlumax  ne  subit  point  sa  peine  et  qu'il 
lui  est  même  impossible  de  la  subir,  puisque  sa  représenta- 
tion en  justice  met  à  néant  la  condamnation  dont  il  est  frappé, 
les  termes  de  la  loi  doivent  être,  quant  à  lui,  entendus  en  ce 
sens  que  la  déchéance  dure  autant  que  le  délai  de  vingt  an- 
nées à  l'expiration  duquel  la  prescription  lui  est  acquise  (art. 
035  C.  I.  cr.)  (-).  On  a  aussi  déduit  de  ces  principes  que  l'aii- 
lorisation  qui  aurait  été  donnée  par  le  condamné  deviendrait 
valable,  s'il  purgeait  sa  contumace  avant  qu'on  en  eût  de- 
mandé la  nullité  (3). 

2292.  Telles  sont  les  seules  causes  en  vertu  desquelles 
l'autorité  maritale  puisse  et  doive  être  exercée  par  la  justice. 
Ni  la  faillite  du  mari  (*),  ni  la  cession  de  biens  qu'il  a  faite  (r>), 
ne  la  suspendent  en  sa  personne.  Ainsi  le  veut  le  silence  même 
de  la  loi. 

2293.  C'est  toutefois  une  question  controversée,  et  de  la 
plus  haule  importance,  que  celle  de  savoir  si  le  mari  a  encore 
qualité  pour  autoriser  sa  femme,  soit  à  contracter  avec  des 
tiers,  lorsque  l'acte  l'intéresse  personnellement,  soit  mieux 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  p.  147,  n.  42;  Demolombe,  IV,  n.  217  ;  Demante,  I, 
n.  304  bis,"l  et  III. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  IV,  n.  218;  Hue,  II,  n.  268;  Fuzier- 
Herman,  art.  221,  n.  3.  —  Contra  :  Beudant,  I,  n.  333. 

[3)  Trib.  corn.  Seine,  8  mars  1889,  La  Loi,  28  mars. 

(')  Demolombe,  IV,  n.  230;  Hue,  II,  n.  271;  Beudant,  1,  n.3:<3;  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cil.,  VU,  n.  208  qualer.  —  Bordeaux,  29  févr.  1888,  y.,  89.  2. 
125.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  27  avril  1881,  S.,  81.  1.  393,  note  de  M.  I.abbé,  D.,81.  1. 
295. 

t5)  Demolombe,  loc.  cit. 
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encore  à  contracter  directement  avec  lui-même  ('),  si  du 
moins  les  contrats  entre  époux  sont  permis,  ce  qu  il  n'y  a 
pas  à  examiner  à  cette  place.  L'affirmative  est  très  générale- 
ment admise  aujourd'hui,  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  et 
c'est  à  lion  droit,  selon  nous  (2). 

Elle  résulte,  d'abord,  péremptoirement  des  principes.  Le 
rôle  supplétif  de  la  justice  ne  commence  que  dans  les  cas 
exceptionnels  où  la  loi  l'appelle  à  le  jouer,  et,  dans  son  silence, 
au  mari  seul  il  appartient  d'autoriser  sou  épouse.  L'en  décla- 
rer incapable,  sous  prétexte  que  l'affaire  à  conclure  l'intéresse 
personnellement,  c'est  consacrer  une  exception  qui  ne  résulte 
d'aucun  texte.  Bien  plus,  tous  les  textes  la  repoussent.  Loin 
de  contenir  la  restriction  qu'on  veut  y  découvrir,  les  art.  215  et 
217  montrent  que  l'autorisation  du  mari  relève  complètement 
la  femme  de  sou  incapacité,  connue  si  le  lien  conjugal  n'exis- 
tait point,  avec  quelques  personnes  qu'elle  se  propose  d'en- 
trer en  rapports.  La  combinaison  des  art.  1419  et  1431  prouve, 
de  son  côté,  jusqu'à  l'évidence,  que  cette  autorisation  suffit 
à  lui  permettre  de  s'obliger  valablement  comme  caution  de 
son  conjoint,  et  partant  dans  son  intérêt.  Et  enfin,  posté- 
rieurement an  code  civil,  le  décret  du  17  mai  1809  l'a  admise 
formellement  à  constituer  ses  biens  propres  en  majorât,  en 
faveur  de  son  mari  et  de  leurs  descendants  communs,  «  sans 
qu'il  soit  besoin  d'autre  autorisation  que  de  celle  requise  par 
l'art.  217  du  code  civil  ».  Objectera-t-ou  que  l'art.  1427 
oblige  la  femme  qui  veut   s'engager   pour  tirer  le  mari  de 

(')  Contra  :  Durât) ton,  II,  n.  473;  Vazeille,  II,  n.  354;  Surville,  I,  n.  349.  —  Pieq. 
rej.,  14  révr.  1810,  S..  10.  1.  189,  D.,  Rép.,  \»  Mariage,  n.  792.  —  Cpr.  Fuzier- 
llerman,  art.  217,  n.  83  s.,  et  art.  218,  n.  7.  -  Paris,  lti  mars  1839,  D.,  39.  2.  115. 
-,  Merlin,  Ouest..  v°  Autor.  mur.,  %  1  ;  Aubry  et  Hau,  V,  §  472,  p  148  et  149, 
n.  46-49  ;  Demolombe,  IV,  n.  232  s.  ;  Déniante,  ï,  n.  300  bis,  X  et  XI  ;  Duranlon, 
II,  n.  471  et  472  :  Toullier,  XII,  n.  41  ;  Delvincourt,  I,  p.  79,  note  11;  Marcadé,  I, 
art.  224-II,  n.  747  et  747  bis;  Laurent,  111,  n.  134;  Hue,  II,  a.  273;  Planiol,  I, 
n.  959;  Heuilaut,  I,  n.  334;  Vazeille,  II,  n.  354;  Chardon,  op. cil.,  n.  116  s.  —  Civ. 
cass.,  13  oct.  1812,  S.,  13.  1.  143,  D.,  Rép.,  v»  Mariage,  n.  813.  —  Civ  rej.,  8  ncv. 
1814,  S.,  15.  1.  113,  D.,  toc.  cit.  —  Ximes,  9  fév.  1842,  sous  Cass.,  S.,  46.  1.  604, 
D..  42.  2.  177.  —  Grenoble,  11  mars  1851,  S.,  51.  2.  6;7,  D.,  53.  2.  62.  —  Mont- 
pellier. 18  nov.  1853,  S.,  54.  2.  20,  D.,  55.  2.  90.  —  Bordeaux,  29  août  1856,  D., 
56.  2.  201.-  Lleq.  rej.,  13  nov.  1867,  S.,  68.  1.  202.  —  Bordeaux,  29  fév.  1888,  S., 
*9.  2.  125,  D.,  89.  2.  125.  —  Cpr.  F.izier-Herman,  art.  217,  n.  83  s.,  et  art.  219, 
n.  4. 
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prison,  à  se  munir  d'une  autorisation  de  justice  ?  Mais  cette 
permission  ne  lui  est  nécessaire  qu'à  défaut  de  celle  du  mari, 
et  cette  disposition  n'a  eu  d'autre  objet  que  de  lui  accorder 
la  faculté  d'engager  exceptionnellement  les  biens  communs, 
avec  l'adhésion  du  juge.  Quant  à  l'art.  21ii,  aux  ternies 
duquel  il  appartient  au  tribunal  de  statuer  sur  la  demande 
en  réduction  de  l'hypothèque  légale  qui  porte  sur  les  biens 
du  mari,  outre  qu'il  ne  règle  pas  une  question  d'autorisation 
véritable,  n'est-il  pas  manifeste  que  son  but  a  été  d'empê- 
cher la  femme  de  se  dépouiller,  avec  le  seul  consentement 
de  l'intéressé,  des  garanties  d'ordre  public  que  la  loi  prend 
en  sa  faveur  sur  les  biens  de  son  conjoint? 

Mais,  a-t-on  dit,  la  maxime  traditionnelle  «  nemo  polest 
esse  auclor  in  rem  suam  »  (1)  s'oppose  absolument  à  ce  que 
le  mari  donne  à  sa  femme  un  consentement  qui  lui  profite  à 
lui-même,  directement  ou  indirectement,  suivant  qu'elle 
traite  avec  lui  ou  avec  un  tiers.  Cette  maxime  n'est,  en  défi- 
nitive, que  l'expression  juridique  de  cette  règle  de  bon  sens- 
qui  défend  qu'on  soit  à  la  fois  juge  et  partie  en  sa  propre 
cause.  Et  le  mari  ne  pourrait-il  pas  faire  servir  son  autorité 
à  toute  autre  chose  qu'à  la  sauvegarde  des  intérêts  de  son 
épouse? 

Il  est  remarquable,  tout  d'abord,  que  cette  régie,  malgré 
la  tradition,  n'était  nullement  étendue,  dans  notre  ancienne 
jurisprudence,  aux  rapports  entre  époux.  Elle  l'était  même  si 
peu,  que,  si,  au  témoignage  de  Guy  Coquille  (2),  certains  con- 
sidéraient comme  le  «  plus  sur  »  de  recourir  au  juge,  d'autres 
en  plus  grand  nombre,  comme  Ricard  (3)  et  Lebrun  (l),  ensei- 
gnaient que  la  femme  n'avait  besoin  d'aucune  autorisation 
pour  contracter  avec  son  mari,  et  que  Pothier  (s),  rétablissant 
les  vrais  principes,  maintenait  alors  la  nécessité  d'une  auto- 
risation émanant  de  celui-ci.  Il  ne  justifiait  point  sans  doute 
cette  nécessité  comme  on  le  fait  aujourd'hui,  puisque  le  carac- 

(')  Juslinien,  lnslit.,  I,  XXI,  De  auclor.  lutor.,  §  3. 
(2)  Cout.  de  Nivernais,  Droits  des  gens  mariés,  art.  1. 
(*)  Traité  du  don  mutuel-,  ri.  60  s. 
(*)  De  la  communauté,  liv.  II,  ch.  I,  sect.  3,  n.  39. 
(5)  Op.  cit.,  n.  42. 
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tère  de  la  puissance  maritale  a  changé  depuis  son  époque,  et 
qu'il  se  contentait  de  réfuter  l'argument  de  ses  adversaires 
■qui  consistai!  à  dire  que  «  le  besoin  qu'a  la  femme  de  l'auto- 
risation de  son  mari,  étant  endroit  établi  en  faveur  du  mari, 
on  ne  doit  pas  le  rétorquer  contre  lui  ».  Mais,  si  la  nature 
de  celle-ci  s'est  modifiée,  est-ce  donc  dans  l'intérêt  personnel 
de  la  femme  qu'elle  est  actuellement  requise?  On  compren- 
drait, s'il  en  était  ainsi,  qu'elle  ne  dût  point  alors  la  deman- 
der ;'i  celui-là  même  avec  qui  elle  est  en  affaires  ou  qui  doit 
profiter  de  celles  qu'elle  traite.  Mais,  comme  on  s'accorde  ù 
ne  plus  voir  dans  l'autorité  maritale  qu'un  instrument  de  sau- 
vegarde des  intérêts  de  la  famille,  dont  l'époux  est  constitué 
le  représentant,  l'application  de  la  maxime  Nemo  potest  esse 
auctor  in  rem  suam  ne  se  concevrait  plus.  Car,  si  elle  est 
possible  et  légitime  lorsque  c'est  dans  l'intérêt  personnel  de 
l'incapable  qu'on  lui  interdit  d'agir  seul,  il  y  aurait  réelle 
contradiction  à  lui  faire  encore  produire  ses  effets  lorsque 
les  intérêts  à  défendre  sont  tout  autant  ceux  de  Xauctor  que 
ceux  de  l'incapable,  et  que  l'autorisation  conférée  doit  faire 
précisément  supposer  qu'ils  ne  sont  pas  compromis.  Il  semble 
bien  que  ce  serait,  en  un  même  instant,  placer  en  état  de 
suspicion  celui  auquel  la  loi  accorde  sa  confiance.  La  vérité 
est  qu'elle  l'a  fait  juge  des  exigences  de  l'intérêt  familial,  et 
que  cet  intérêt  doit  être  considéré  comme  satisfait  dès  que  le 
mari  montre,  par  son  approbation,  qu'il  l'est  lui-même.  On  a 
pu  penser,  au  surplus,  qu'après  tout,  s'il  profitait  de  son  rôle 
pour  se  faire  consentir  par  la  femme,  directement  ou  indirec- 
tement, de  véritables  avantages,  ces  modifications  dans  le 
patrimoine  respectif  des  époux  ne  nuiraient  pas  à  la  famille, 
dans  son  ensemble,  et  qu'elle  regagnerait  d'un  coté  ce  qu'elle 
perdrait  de  l'autre. 

La  généralité  de  ces  considérations  doit  faire  rejeter  toute 
distinction  entre  les  actes  intéressant  le  mari  que  la  femme 
pourrait  passer  avec  des  tiers  et  ceux  qui  interviennent  entre 
les  époux  ').  Cette  distinction  ne  serait  pas  seulement  arbi- 
traire, dans  le  silence  des  textes  :  elle  serait  encore  dépourvue 

'    l'uni  m  :  Duranlon,  II,  n.  i71  s. 
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de  tout  fondement  rationnel,  car  les  premiers,  valables  avec 
la  simple  autorisation  du  mari,  pourraient  être  tout  aussi 
dangereux  que  les  autres,  pour  lesquels  cette  autorisation 
serait  jugée  insuffisante.  L'un  des  auteurs  (')  qui  ont  fait  cette 
distinction  ne  Ta  même  pas  appliquée  strictement,  puisqu'il 
a  admis  qu'une  vente  pouvait  se  faire  entre  époux  avec  cette 
seule  permission,  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  1395.  Mais 
on  chercherait  longtemps  les  textes  et  surtout  les  motifs  qui 
auraient  fait  consacrer  une  telle  exception  à  la  prétendue  règle. 

2294.  Tels  sont  les  seuls  cas  dans  lesquels  la  justice  soit 
appelée  à  relever  la  femme  mariée  de  son  état  d'incapacité. 
Mais,  même  dans  ces  limites,  il  se  peut  que  son  autorisation 
supplétive  reste  impuissante,  à  raison  de  la  nature  des  actes 
pour  lesquels  elle  est  réclamée.  Ces  actes,  quels  sont-ils  ? 

Il  résulte  d'abord  de  l'art.  1029  C.  civ.  qu'en  principe  une 
femme  mariée  ne  peut  accepter  d'exécution  testamentaire 
qu'avec  l'autorisation  de  son  conjoint,  laquelle  ne  peut  être 
remplacée  que,  dans  certains  cas,  par  celle  de  la  justice  (-). 
Mais  ce  n'est  point  à  cette  place  qu'il  convient  d'étudier  le 
principe  et  ses  exceptions  (3). 

Il  résulte  ensuite  de  la  combinaison  des  art.  83-6°  et  1004 
C.  pr.  que  la  femme  ne  peut  pas  demander  à  la  justice  de 
valider  un  compromis  (l).  On  ne  peut  pas  compromettre  sur 
les  contestations  qui  sont  sujettes  à  communication  au  minis- 
tère public,  et  les  causes  des  femmes  non  autorisées  par  leur 
mari  rentrent  précisément  dans  cette  catégorie. 

On  a  pareillement  déjà  vu  que,  suivant  l'opinion  générale, 
la  femme  était  incapable  de  faire  le  commerce  avec  la  seule 
autorisation  du  juge. 

2295.  Et  on  doit  se  demander  enfin  s'il  appartient  à  celui-ci 
de  l'autoriser  k  se  livrer  à  toute  autre  profession  que  le  com- 
merce. Pour  poser  cette  question  sous  sa  forme  la  plus  sai- 
sissante, on  se  contente  le  plus  ordinairement  de  rechercher 


'    Duranton,  II,  n.  473. 
(*■)  Planiol,  I,  n.  968-1°;  Surville,  I,  n.  351. 

'i  Cf.  Baudry-Lacanlinerie  et  Colin,  Des  donal.  el  testam.,  II,  3e  éd.,  n.  2600  s. 
(♦)  Demolombe,  IV,  n.  247;  Laurent,  III,  n.  137;  Hue,  II,  n.  260;  Planiol,  I, 
n.  968-2»;  Surville,  I,  n.  351;  Beudant,  I,  u.  332. 
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si  la  femme  pourrait,  avec  celte  seule  permission,  contracter 
un  engagement  théâtral.  Mais  elle  reste,  en  droit,  tout  à  l'ait 
identique,  quel  que  soit  l'objet  non  commercial  de  l'activité 
de  la  l'en) me,  et  elle  apparaît,  ainsi  élargie,  dans  toute  son 
étendue  et  avec  toute  son  importance.  En  ell'et  l'intérêt  n'en 
est  pas  moindre  pratiquement,  et  il  est  d'ordre  encore  plus 
élevé,  lorsqu'on  examine  si  l'épouse  peut  être  habilitée  par 
la  justice  à  se  livrer  à  des  études,  de  droit  ou  de  médecine 
par  exemple,  qui  lui  ouvrent  l'accès  de  certaines  carrières,  à 
publier  ou  à  rééditer  des  œuvres  littéraires  ou  scientifiques, 
à  mettre  à  [la  scène  une  œuvre  dramatique  ou  à  exposer  en 
public  des  œuvres  artistiques. 

Or  la  doctrine  est  fort  peu  fixée  sous  tous  ces  rapports,  et 
ses  hésitations  sont  partagées  par  la  jurisprudence.  Si  MM.  Au- 
bry  et  Rau  (')  se  contentent  d'affirmer,  sans  autre  justification, 
que  la  femme  peut  être  autorisée  par  le  juge  à  souscrire  un 
engagement  théâtral  et  bornent  là  leur  recherche,  d'autres 
auteurs  (-)  lui  refusent,  au  nom  des  principes  de  l'autorité 
maritale,  cette  faculté,  ainsi  que  celle  de  se  livrer,  dans  les 
mêmes  conditions,  à  l'exercice  d'une  profession  quelconque. 
Il  leur  parait  que,  indépendamment  des  puissantes  considé- 
rations morales  qui  militent  en  ce  sens,  la  logique  exige  non 
moins  impérieusement  qu'on  étende  aux  modes  non  commer- 
ciaux de  l'activité  professionnelle  la  même  décision  qu'on 
admet  pour  le  négoce,  et  que  le  mari  reste  seul  juge  de 
l'opportunité  qu'il  y  a,  pour  son  épouse,  à  se  produire  en 
public,  elle  et  son  nom,  sous  ces  formes  variées.  Ils  ajoutent 
aussi  —  mais  cette  argumentation  est  moins  probante,  <:ar 
l'existence  d'un  droit  ne  saurait  être  méconnue  sous  prétexte 
que  l'usage  en  peut  être,  en  fait,  paralysé  par  l'exercice  d'une 
autre  faculté  appartenant  à  un  tiers  —  qu'il  dépendrait  du 
mari,  si  son  consentement  pouvait  être  suppléé  par  celui  de 


{')  V,  §  472,  p.  1 4 i,  ii.  30;  Constant,  Code  des  théâtres,  p.  94.  —  Paris  3 janv. 
1868,  S.,  68.  2.  65,  note  de  M.  Boullauger,  D.,  08.  2.  28.  —  Contra  :  Paris,  k  mai 
1852,  D.,  53.  2.  94.  —  Cf.  FuzierlJerman,  art.  219.  n.  1  s. 

{')  Demolunibe,  IV,  n.  105;  Laurent,  III,  n.  135;  Lacan  et  Paulmier,  Législ. 
théâtr.,  I,  n.  258.  — ,Tril>.  Seine,  2  mars  1887.  S.,  87.  2.  117.  —  Cpr.  Planio!,  1, 
n.  969-2";  Surville,  I,  n.  352;  Beudanl,  I,  n.  332. 
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la  justice,  d'empêcher  la  femme  de  profiter  de  cetle  permis- 
sion, en  transportant  sa  résidence  hors  du  lieu  où  elle  aurait 
le  siège  de  ses  intérêts  professionnels  et  en  l'obligeant  à  le 
suivre. 

Certains  interprètes  sont  arrivés  enfin  aux  mêmes  conclu- 
sions par  une  antre  voie  (').  Ils  nient,  quant  à  eux,  que 
les  principes  de  l'autorisation  maritale  soient  engagés  dans 
la  question.  A  leur  sens»,  les  actes  qu'implique  la  profession 
«  n'intéressant  pas  le  patrimoine,  le  mari  n'agit  pas  comme 
auctor,  mais,  simplement  comme  chef  d'une  famille  dont  la 
direction  morale  lui  appartient  ».  «  Quand  il  s'agit  d'actes 
non  juridiques,  écrit  M.  Hue,  intéressant  la  condition  morale 
de  la  femme  et  de  la  famille,  les  éléments  d'appréciation  quant 
aux  aptitudes  de  la  femme,  aux  convenances  de  toute  nature 
à  observer,  etc.,  n'existent  que  dans  la  conscience  du  mari; 
le  mari  doit  donc  en  rester  l'arbitre  souverain.  » 

De  ces  trois  doctrines,  la  dernière  nous  parait,  malgré 
l'identité  de  ses  résultats  et  de  ceux  de  la  seconde,  la  plus 
difficilement  soutenable.  Ce  n'est  point  sans  quelque  abus  du 
paradoxe  qu'elle  méconnaît  d'abord  le  caractère  juridique 
des  engagements  qui  doivent  être  pris  par  la  femme  pour 
l'exercice  de  sa  profession,  voire  pour  l'édition  de  ses  ouvrages 
ou  pour  la  continuation  de  ses  études.  Le  paradoxe  n'est 
guère  moindre,  quand  elle  nie  le  caractère  pécuniaire  des 
actes  auxquels  la  femme  peut  se  livrer  sous  cette  forme,  et 
qu'elle  entend  les  considérer  comme  étrangers  au  patrimoine. 
Et  il  lui  échappe  à  elle-même  de  dire  que  «  le  mari  est  seul 
juge  de  la  question  de  savoir  s'il  est  convenable  que  la  femme 
exerce  telle  ou  telle  profession  pour  vivre  ».  Est-ce  qu'en  effet 
les  conséquences  morales  d'un  acte,  si  graves  qu'on  les  ima- 
gine, peuvent  lui  faire  perdre  son  intérêt  pécuniaire?  Et  enfin 
cette  originale  doctrine  n'éprouverait-elle  pas  quelque  embar- 
ras à  délimiter  nettement  le  domaine  de  l'autorité  maritale, 
au  point  de  vue  de  lanature  des  actes  sur  lesquels  elle  a  prise, 
et  à  distinguer,  dans  l'époux,  Yauclor  proprement  dit  du  chef 
de  la  famille?  Arrivât  elle  à  les   discerner,  il  n'en  resterait 

(')  Hue,  II,  n.  263;  Delalande,  Ttev.  prat.,  1878,  XLV,  p.  192. 
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pas  moins  que  les  pouvoirs  de  celui-ci  ne  sont  pas  plus  sans 
contrôle  que  ceux  de  celui-là,  et,  qu'en  principe  ils  trouvent 
tous  leur  limite  dans  l'autorité  supérieure  d'une  magistrature 
plus  impartiale  que  cette  magistrature  domestique.  Dès  lors, 
la  question  est  donc  bien  de  savoir  si,  à  titre  exceptionnel, 
cette  dernière  ne  règle  pas  souverainement  tout  ce  qui  touche 
à  l'activité  économique  ou  intellectuelle  de  la  femme.  Mais, 
cette  question,  il  serait  superflu  de  la  discuter  de  nouveau  a. 
cette  place,  car,  logiquement,  elle  ne  semble  pas  pouvoir 
recevoir  une  autre  solution  que  celle  qui  lui  a  été  donnée,  au 
sujet  de  l'habilitation  delà  femme  à  faire  le  commerce  ('). 

B.  De  la  procédure  à  suivre  pour  obtenir  l'autorisation  de  justice. 

2296.  L'autorisation  delà  justice  peut  être  nécessaire  à  la 
femme,  soit  en  matière  judiciaire,  soit  en  matière  extrajudi- 
ciaire, et  cette  nécessité  est  susceptible  de  procéder  de  ce 
que  le  mari  ne  veut  ou  ne  peut  accorder  son  propre  consen- 
tement. Les  formes  de  l'autorisation  supplétive  doivent  donc 
être  déterminées  dans  ces  divers  cas. 

a.  En  matière  judicia  in  . 

2297.  Ces  formes,  qui  n'avaient  pas  été  fixées  par  le  code 
civil,  dans  l'art.  218,  l'ont  été,  par  le  code  de  procédure 
civile,  du  moins  lorsque  la  femme  est  demanderesse  au  pro- 
cès, et  de  façons  différentes  suivant  que  son  mari  refuse  de 
l'autoriser  à  ester  en  justice  ou  en  est  incapable. 

L'art.  861  de  ce  code  dispose,  pour  le  cas  de  refus,  (pie  «  la 
femme  qui  voudra  se  faire  autoriser  à  la  poursuite  de  ses 
droits,  après  avoir  fait  une  sommation  à  son  mari,  et  sur  le 
refus  par  lui  fait,  présentera  requête  au  président,  qui  rendra 
ordonnance  portant  permission  de  citer  le  mari,  à  jour  indi- 
qué, à  la  chambre  du  conseil,  pour  déduire  les  causes  de  son 
refus  ».  Et  l'art.  862  ajoute  :  «  Le  mari  entendu,  ou  faute  par 
lui  de  se  présenter,  il  sera  rendu,  sur  les  conclusions  du  mi- 
nistère public,  jugement  qui  statuera  sur  la  demande  de  la 
femme.  »  La   procédure   organisée  par  ces  articles  consiste 

('    Cpr.  Niun,  Dr.  ctv.  des  auteurs,  Paris,  1846,  p.  104. 
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donc  en  une  mise  en  demeure,  adressée  par  la  femme  au 
mari,  d'avoir  à  l'autoriser,  et,  faute  par  celui-ci  de  le  faire  ('),. 
dans  sa  comparution  devant  le  tribunal,  en  chambre  du  con- 
seil, avec  ou  sans  l'assistance  d'un  avoué  (2),  pour  y  exposer 
les  motifs  de  son  refus,  après  qu'une  ordonnance  du  prési- 
dent a  donné  à  son  épouse  le  permis  de  le  citer.  Et  le  tribu- 
nal statue,  que  le  mari  ait  ou  non  déféré  à  la  citation,  sur  les 
conclusions  du  ministère  public. 

Cette  procédure  soulève  de  nombreuses  questions;  mais 
nous  n'examinerons  que  celles  qui  ont  leur  place  marquée 
dans  ce  traité. 

2298.  Il  est  certain  d'abord  que  le  tribunal  compétent  est, 
en  principe,  malgré  le  silence  de  l'art.  861,1e  tribunal  civil 
du  domicile  conjugal.  Outre  que  telle  est  la  décision  expresse 
de  l'art.  219,  en  matière  extrajudiciaire,  on  ne  voit  pas  quel 
autre  tribunal  pourrait  être  saisi,  alors  qu'il  est  lui-même  à 
la  fois  le  tribunal  de  droit  commun  du  défendeur  et  de  la 
demanderesse,  et  que,  par  hypothèse,  l'action  pour  l'exercice 
de  laquelle  celle-ci  veut  être  habilitée  n'a  pas  encore  été  por- 
tée devant  la  juridiction  qui  doit  en  connaître.  L'eùt-elle  été 
déjà,  au  resle,  que  cette  circonstance  ne  donnerait  aucune 
qualité  à  cette  juridiction  pour  régulariser,  par  son  autorisa- 
tion, la  procédure  entamée  par  la  femme  (3). 

Au  surplus,  par  application  du  droit  commun,  la  décision 
du  tribunal  civil  du  domicile  conjugal  est  évidemment  sus- 
ceptible d'appel  ('-). 

2299.  Par  exception,  aux  ternies  de  l'art.  16  de  la  loi  du 
12  juillet  1905,  sur  les  justices  de  paix,  «  les  juges  de  paix 
peuvent  autoriser  une  femme  mariée  à  ester  en  jugement 


(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  971;  Fuzier-Herman,  art.  218,  n.  12  s.  —  Cpr.  Toulouse, 
18  août  1827,  S.,  29.  2/237,  D.,  29.  2.  207. 

(s)  Trib.  Lille,  31  mars  1901,  D.,  1901.  2.  435. 

(3)  Berlier,  Exp.  des  mot.,  Locré,  Lég.,  XXIII,  p.  151,  n.  12;  Merlin,  v°  Aulor. 
mar.,  sect.  VIII,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  p.  145,  n.  34;  Demolombe,  IV, 
n.  254;  Déniante,  I,  n.301;  Proudhon,  I,  p.  479;  Toullier,  II,  n.649;  Hue,  II, 
n.  257;  Planiol,  I,  n.  973;  Beudant,  I,  n.  330;  Fuzier-Herman,  art.  218,  n.  41  s. 
—  Paris,  24  avril  1843,  S.,  43.  2.  264,  D.,  43.  4.  38.  —  Cpr.  Besançon,  20  mai 
1864,  S.,  64.  2.  146,  D.,  64.  5.  23. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  145;  Demolombe,  IV,  n.  260. 
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devant  leur  tribunal,  lorsqu'elle  n'obtient  pas  cette  autorisa- 
lion  de  son  mari  entendu  ou  dûment  appelé  par  voie  de 
simple  avertissement  ».  Il  doit  être  fait  mention,  dans  le  juge- 
ment, de  l'autorisation  donnée.  On  a  voulu  ainsi  éviter  à  la 
femme  les  frais  d'une  instance  devant  le  tribunal  civil. 

De  même,  aux  termes  de  l'art.  36  de  la  loi  du  27  mars 
1907,  sur  les  conseils  de  prudhommes,  le  conseil,  en  cas  de 
refus  d'autorisation  du  mari,  peut  autoriser  la  femme  mariée 
ù  se  concilier  ou  à  demander  devant  lui. 

2299  bis.  Mais  le  tribunal  civil  demeure-t-il  aussi  compé- 
tent, lorsqu'il  s'agit  pour  la  femme  d'être  autorisée  à  inter- 
jeter appel  (')  ou  à  se  pourvoir  en  cassalion?  11  est  fortement 
permis  d'en  douter,  car  cette  question  ne  parait  pas  être 
entrée  dans  les  prévisions  de  la  loi.  Au  fond,  n'y  a-t-il  pas 
quelque  chose  de  choquant  et  de  contraire  à  l'ordre  des 
juridictions,  a  charger  un  tribunal  de  première  instance 
d'examiner  s'il  y  a  lieu  de  porter  la  contestation  devant  les 
juges  d'un  degré  plus  élevé?  On  ne  peut  en  effet,  en  l'en 
chargeant,  que  le  placer  dans  l'alternative,  ou  de  se  juger 
lui-même,  si  la  décision  qui  doit  être  attaquée  émane  de  lui, 
ou  de  juger  l'œuvre  d'un  autre  tribunal  qui  est,  soit  son  égal, 
soit  son  supérieur,  ce  qui  est  dans  tous  les  cas  difficilement 
admissible.  On  a  dit,  il  est  vrai,  que  «  la  question  est  tou- 
jours de  savoir  si  le  mari  abuse  ou  n'abuse  pas  de  son  auto- 
rité »,  que  «  cet  examen  ne  préjuge  pas  le  fond  et  ne  saurait 
aucunement  troubler  l'ordre  hiérarchique  des  juridictions  ». 
Mais,  si  le  fond  n'est  réellement  pas  préjugé,  il  n'en  doit  pas 
moins  être  apprécié  par  le  juge,  pour  que  l'autorisation  soit 
donnée  en  connaissance  de  cause,  et  c'est  cette  appréciation 
qui  parait  contraire  à  notre  organisation  judiciaire.  Ce  sont 
donc  surtout,  à  notre  sens,  des  motifs  d'utilité  pratique  qui 
ont  déterminé  une  partie  de  la  doctrine,  et  souvent  aussi  la 
jurisprudence,  à  se  contenter,  en  principe,  de  l'autorisation  du 
tribunal  civil  du  domicile  commun,  devant  quelque  juridic- 
tion que  le  litige  doive  être  porté  (2). 

(')  On  suppose,  bien  entendu,  que  ce  n'esl  pas  devant  lui  que  l'appel  doit  être 
interjeté. 

(2)  Demolombe,  IV,  n.  2G2  et  263;  Carré  et  Chauveau,  Procéil.  civ.,  n.  2910; 
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2300.  Le  tribunal  civil  du  domicile  commun  demeure 
compétent,  sauf  les  exceptions  indiquées  (1),  lorsque  l'autori- 
sation de  justice  a  pour  but  de  suppléer  à  l'impossibilité  dans 
laquelle  se  trouve  le  mari,  en  fait  ou  en  droit,  de  manifester 
sa  volonté.  Mais  alors  les  formes  de  procéder  ordinaires 
deviennent  inapplicables,  attendu  que  la  même  cause  qui 
empêche  le  mari  de  manifester  sa  volonté,  fait  obstacle  à  ce 
que  son  avis  puisse  être  recueilli  par  le  juge  (2). 

Aussi,  est-il  absent?  L'art.  863  C.  pr.  dispose  que,  «  dans 
le  cas  de  l'absence  présumée  du  mari,  ou  lorsqu'elle  aura  été 
déclarée,  la  femme  qui  voudra  se  faire  autoriser  à  la  pour- 
suite de  ses  droits  présentera  également  requête  au  président 
du  tribunal,  qui  ordonnera  la  communication  au  ministère 
public,  et  commettra  un  juge  pour  faire  son  rapport  à  jour 
indiqué  ».  La  sommation  est  donc  supprimée.  Et  la  femme 
doit  établir,  semble-t  il,  ladisparition  de  son  mari,  par  la  pro- 
duction du  jugement  déclaratif  d'absence  ou  de  celui  qui 
ordonne,  soit  l'enquête  préalable,  soit  des  mesures  provisoi- 
res. Peut-être  même  lui  suffirait-il  d'un  simple  acte  de  noto- 
riété (arg\  art.  155)  (3). 

Le  mari  est-il  interdit?  Aux  termes  de  l'art.  864  C.  pr.,  «  la 
femme  de  l'interdit  se  fera  autoriser  en  la  forme  prescrite 
par  l'article  précédent;  elle  joindra  à  sa  requête  le  jugement 
d'interdiction  »  (*). 

Fouquet,  Encycl.  du  dr.,  v°  cit.,  n.  76  ;  Berlin,  Ch.  du  Conseil,  2e  éd.,  II,  n.908. 

—  Req.  rej.,  2  août  1853,  S.,  55.  1.  209,  D.,  54.  1.  353.  —  Rouen,  29  févr.  1856,  S., 
57.  2.  734.  —  Besançon,  20  mai  1864,  précité.  —  Paris,  16  juin  1882,  S.,  85.  2.  116. 

—  Chambéry,  19  mars  1888,  S.,  88.  2.  195.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  146,  n.  35;  Hue,  II,  n.  258;  Fuzier-Herman,  art.  218,  n.  47  s.,  et  n.  53.  —  Và\. 
rej.,  27  mai  1846,  S.,  46.  1.  747.  —  Lyon,  7  janv.  1848,  S.,  50.  2  464,  D.,  52.  2.  43. 

—  Bordeaux,  3  mars,  24  mai  et  11  août  1851,  S.,  51.  2.  424,  707  et  757,  D.,  52.  2. 
44,  et  54.  5.  56,  —  Aix,  13  mars  1862,  S.,  62.  2.  154,  D.,  62.  2.  194.  —  Civ.  cass., 
19  mai  1886,  S.,  87.  1.  113.  —  Cpr.  Req.  rej.,  25  janv.  1843,  S.,  43.  1.  247,  rapp.de 
M.  Lasagni,  D.,  Hep.,  v°  Mariage,  n.  907.  —  Montpellier,  18  mai  1874,  S.,  76.  2. 
78.  —  Civ.  cass.,  5  nov.  1895,  S.,  96.  1.  180,  D.,  95.  1.  535.  -  Req.  rej.,  7  juill. 
1898,  S.,  99.  1.  222,  D.,  99.  1.  557. 

(')  Cf.  loi  du  27  mars  1907,  art.  36. 
(2)  Planiol,  I,  n.  971. 

(')Demolombe,  IV,n.253.-  Bordeaux,  13  janv.  1869,  S. ,69.2.212,  D., 70.  2. 115. 
(')  Cpr.  Demolombe,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  a,  973.  —  Poiliers,  17  juin  1846,  S., 
47.  2.  16,  D.,  47.  2.  61. 
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Cette  procédure  semble  aussi  devoir  être  suivie,  par  ana- 
logie. Lorsque  le  mari  est  déchu,  par  suite  d'une  condamna- 
tion, de  sou  autorité,  puisque,  selon  l'art.  221,  le  tribunal  est 
admis  à  statuer  sans  l'avoir  entendu  ou  appelé  ('). 

2301.  Mais  peut-on  y  recourir  encore  lorsque  le  mari  est 
simplement  mineur  ou  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  et  que 
l'acte  pour  lequel  l'habilitation  est  requise  dépasse  sa  propre 
capacité  ?  L'affirmative  nous  paraît  devoir  être  adoptée  (-). 
Aucun  texte  n'exige  alors  et  ne  pouvait  exiger  que  le  mari 
soit  sommé  d'avoir  à  donner  son  consentement,  puisqu'on 
ne  doit  même  pas  le  lui  demander.  Mais  aucun  texte  n'exige 
non  plus  que  le  tribunal  le  consulte  (3),  d'autant  que  sa  com- 
parution a  pour  objet  de  lui  permettre  de  faire  connaître  les 
motifs  du  refus  contre  lequel  la  femme  se  pourvoit.  Celte 
consultation,  qu'on  prétend  être  obligatoire,  serait,  au  demeu- 
rant, d'autant  moins  utile  qu'il  est  supposé,  soit  par  son  âge, 
soit  à  raison  de  l'état  de  ses  facultés  mentales,  n'être  pas  en 
situation  d'exprimer  un  avis  judicieux.  Dira-t-on  qu'elle 
aurait  tout  au  moins  pour  etfet  de  révéler  au  juge  le  véritable 
état  des  affaires  du  ménage?  Mais  on  pourrait  attendre  parfois 
les  mêmes  renseignements  du  condamné,  qui  n'est  cependant 
point  nécessairement  appelé  à  les  donner.  Et  d'ailleurs  le 
tribunal  a  toujours,  bien  entendu,  la  faculté  de  les  demander 
au  mari,  s'ils  lui  paraissent  désirables.  Mais,  de  ce  qu'il  le 
puisse,  on  ne  saurait  conclure  qu'il  le  doive. 

2302.  Les  règles  qui  viennent  d'être  posées  sont  unique- 
ment relatives  au  cas  où  la  femme  est  demanderesse  et  doit, 
comme  telle,  prendre  l'initiative  de  la  demande  d'autori- 
sation qui  lui  est  nécessaire  pour  «  la  poursuite  de  ses 
droits  »  ('').  Lorsqu'elle   est  défenderesse,   au  contraire,   on 


(')  Aubry  el  Rau,  V,  §  472,  p.  147,  n.  41;  Demolombe,  loc.  cil.;  Demanle,  I, 
n.  301  bis,  IV;  Laurent,  III,  n.  138.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  973. 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  148,  n.  44;  Demolombe,  IV,  n.  253;  Demante, 

I,  n.  301  bis,  IV,  et  n.  307  bis,  II;  Toullier,  II,  n.  653  ;  Laurent,  loc.  cil.;  Vazeille, 

II,  n.  348;  Carré  el  Lhauveau,  Proc.  cit.,  n.  2925. 

(3)  Contra  :  Toullier,  loc.  cil.;  Fouquet,  Encycl.  du  dr.,  \°  Àutor.  de  femme, 
n.  73. 

(')  Cpr.  Fuzier  Herman,  art.  218,  n.  18  s.  —  Civ.  cass.,  4  avril  1855,  S.,  55.  1. 
428,  D.,55.  1.  159. 
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s'accorde  à  décider,  dans  le  silence  de  la  loi,  qu'il  appartient 
au  demandeur  de  la  faire  munir  de  cette  autorisation,  indis- 
pensable à  la  régularité  de  la  procédure.  Il  doit,  à  cet  effet, 
assigner  conjointement  la  femme  et  le  mari,  ce  dernier  aux 
fins  d'autoriser  son  épouse,  et,  pour  le  cas  où  celui-ci  s'y 
refuserait  ou  ferait  défaut,  conclure  à  ce  qu'elle  soit  autorisée 
par  le  tribunal  devant  lequel  l'instance  est  engagée  (').  Cette 
forme  de  procéder  est  à  la  fois  conforme  à  la  tradition,  aux 
déclarations  faites  lors  des  travaux  préparatoires  du  code  de 
procédure  civile  (2),  à  la  raison,  et  aux  nécessités  pratiques, 
qui  réclamaient  que  les  tiers  pussent  poursuivre  la  femme, 
sans  être  obligés  de  la  faire  habiliter  à  se  défendre,  dans  une 
instance  préalable. 

2303.  C'est  pourquoi,  non  seulement  le  mari  est  directe- 
ment assigné  en  même  temps  que  son  épouse,  sans  le  préli- 
minaire d'une  sommation,  mais  il  l'est  encore  devant  le  tri- 
bunal saisi  du  litige,  quels  que  soient  le  lieu  où  siège  ce 
tribunal  et  la  nature  de  sa  compétence. 

C'est  certain,  quand  ce  tribunal  est  un  conseil  de  prud'hom- 
mes, car  la  loi  du  27  mars  1907,  art  36,  dit  expressément 
que  ce  conseil  peut,  en  cas  de  refus  d'autorisation  du  mari, 
autoriser  une  femme  mariée  à  défendre  devant  lui. 

C'est  également  certain  pour  les  juges  de  paix,  car  l'art.  1G 
de  la  loi  du  12  juillet  1905  ne  fait  aucune  distinction  entre  la 
femme  demanderesse  et  la  femme  défenderesse.  Et,  enfin,  ce 
n'est  pas  plus  douteux  pour  tout  autre  tribunal,  en  vertu  de 
ce  principe  qu'un  tribunal,  compétent  pour  une  demande 
principale,  doit  être  considéré  comme  l'étant  aussi  relative- 
ment à  la  demande   accessoire  qui  s'y  rattache  et  qui  seule 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Autor.  maril.,  sect.  VIII,  n.  8;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  146,  n.  36;  Demolombe,  IV,  n.  265:  Demante,  I,  n.  301  et  301  bis,  II;  Prou- 
dlion,  I,  p.  468;  Duranton,  II,  n.  466;  Laurent,  111,  n.  139;  Hue,  II,  n.  243  et  256  ; 
Planiol,  1,  n.  974  ;  Vazeille,  II,  n.  343.  —  Civ.  cass.,  17  août  1813,  S.,  13.  1.  444, 
D.,  Rép.,  vo  Mariage,  n.  905.  —  Civ.  cass..  5  août  1840,  S.,  40.  1.  768,  D.,  40.  1. 
291.  —  Req.  rej.,  10  mars  1858,  S.,  58.  1.  449,  D.,  58.  1.347.  —  Aix,28  janv.  1871, 
S.,  72.  2.  110,  D.,  72.  2.  31.  —  Civ.  cass.,  30  janv.  1877,  S.,  77.  1.  73,  D.,  77.  1. 
348.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  point),  6  avril  1898,  S.,  1902.  1.  460,  D.,  98.  1.  305.  — 
Alger,  17  juin  1903,  S.,  1903.  2.  308.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  341  ;  Fuzier-Herman, 
art.  218,  n.  22  s.,  et  n.  46. 

(2)  Berlier,  Exp.  des  mol.,  Locré,  Lég.,  XXIII,  p.  151,  n.  12. 
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peut   lui    permettre   de   statuer    régulièrement  sur  la    pre- 
mière (1). 

2304.  Cette  procédure  paraît  si  bien  dans  le  vœu  de  la  loi 
que  le  demandeur  ne  serait  pas  admis  à  se  borner  à  assigner 
la  femme,  en  la  requérant  de  se  faire  autoriser  elle-même  (2). 
C'est  de  lui  que  l'initiative  doit  partir,  pour  que  sa  procédure 
soit,  dès  le  début,  régulière.  Ce  n'est  pas  à  la  femme,  pour  se 
défendre  valablement,  à  se  mettre  en  mesure  de  se  procurer, 
à  grands  frais,  cette  autorisation.  Elle  ne  pourrait  donc  être 
condamnée  par  défaut,  faute  par  elle  de  le  faire. 

2305.  Et  toutefois  il  n'y  a  pas  lieu,  de  la  part  des  tiers, 
d'assigner  le  mari,  quand  il  ne  peut  pas  autoriser  par  lui- 
même  son  épouse,  puisque  sa  mise  en  cause  n'est  alors  sus- 
ceptible d'avoir  aucun  effet.  Il  leur  suffirait  donc  de  conclure 
à  ce  que  la  femme  fût  autorisée,  à  défaut  du  mari,  par  le  tri- 
bunal devant  lequel  elle  doit  se  défendre  (3). 

Ce  mode  de  procéder  nous  parait  beaucoup  plus  naturel, 
par  cela  même  qu'il  se  rapproche  du  mode  auquel  on  recourt 
quand  le  mari  exerce  effectivement  son  autorité,  que  celui  qui 
est  indiqué  par  M.  Déniante  ('*).  Selon  cet  auteur,  le  deman- 
deur devrait  assigner  la  femme  à  comparaître  k  dûment  auto" 
risée  »,  et  ce  serait  à  elle.  «  dans  les  délais  de  l'ajournement, 
à  se  pourvoir  de  l'autorisation  dans  la  forme  tracée  par  les 
art.  863  et  864  du  code  de  procédure  ».  Mais  il  est  permis  de 
se  demander  pourquoi  toutes  ces  complications  et  ces  frais 
seraient  nécessaires,  alors  qu'on  peut  arriver  beaucoup  plus 
simplement  au  même  résultat.  Ils  paraissent  d'autant  plus 
inutiles,  que  M.  Déniante  admet  finalement  le  tribunal  saisi  à 
autoriser  lui-même  la  femme,  si  elle  n'a  pas  pris  la  peine  de 
se  faire  habiliter  par  l'autre  voie. 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Aulor.  mûrit.,  sect.  VIII,  n.  8,  et  Trib.  de  comm.,  n.  5  bis; 
Iiemolombe,  IV,  n.  266;  Demanle,  I,  n.  301  bis.  II;  Duranton,  II,  n.  466;  Hue, 
II,  n.  256;  Beudant,  I,  n.  330;  Vazeille,  II,  n.  344;  Fuzier-Herman,  art.  218, 
n.  24  s.,  et  n.  52  s.;  Carré  et  Chameau,  Vroc.  civ.,  n.  2911.  —  Civ.  cass.,  17  août 
1813,  précité.  —  Civ.  cass..  5  août  1840,  précité.  —  Heq.  rej.,  10  mars  1858,  pré- 
cité. —  Cpr.  Montpellier,  18  mai  1874,  S..  76.  2.  78. 

(s;  Demolombe,  IV,  n.  267;  Planiol,  1,  n.  974,  —  Cpr.  Civ.  cass.,  25  mars  1812, 
S.,  12.  1.  317,  D.,  Bép..  V>  Mariage,  n.  782. 

(»)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  974. 

(«)  I,  n.  299  bis,  II,  et  301  bis,  IV. 
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2306.  Le  tribunal  qui  veut  autoriser  la  femme  à  plaider 
doit  le  faire  explicitement,  à  notre  avis,  au  moins  par  le  juge- 
ment qui  statue  sur  le  litige  dont  il  a  à  connaître  :  en  d'autres 
termes,  son  autorisation  ne  peut  pas  être  tacite  (').  Cette 
règle,  édictée  expressément  pour  les  juges  de  paix  par  l'art. 
16  in  fine  de  la  loi  du  12  juillet  1905,  s'applique  quel  que 
soit  le  tribunal  qui  donne  l'autorisation.  Elle  doit  s'appliquer, 
aussi,  quelles  ([lie  soient  les  circonstances.  On  s'est  cependant 
demandé  pourquoi  «  le  jugement  de  défaut  profit  joint  contre 
le  mari  assigné  qui  ne  comparait  pas  avec  la  femme,  ou  le 
jugement  qui  donnerait  acte  au  mari  comparant  de  ce  qu'il 
refuse  d'autoriser  la  femme,  et  le  mettrait  sur  sa  demande 
hors  d'instance,  ne  serait  pas  réputé  contenir  virtuellement 
autorisation  pour  la  femme  de  défendre  seule  ».  La  réponse 
nous  parait  simple  :  c'est  qu'aucune  de  ces  décisions  n'impli- 
que réellement  que  la  femme  soit  autorisée  à  plaider  toute 
seule,  et  relevée  des  conséquences  du  refus,  exprès  ou  tacite, 
qu'elle  a  essuyé  de  la  part  de  son  conjoint.  Et  c'est  aussi  que, 
conformément  à  une  règle  générale,  le  tribunal  doit  statuer 
formellement  sur  le  chef  des  conclusionsprises  par  le  deman- 
deur aux  fins  d'autorisation  (art.  480-5°  C.  pi'.).  Faute  par 
lui  de  l'avoir  fait,  sa  décision  doit  être  tenue  {tour  irrégu- 
lière. 

2307.  Cette  solution  implique  que  le  tribunal  saisi  aurait 
pu  refuser  à  la  femme  son  autorisation.  Et  de  fait,  malgré 
les  doutes  qu'on  a  élevés  a  cet  égard,  il  nous  parait  évident 
qu'il  le  peut  (2).  La  règle  est  que  l'autorisation  ne  doit  être 
accordée  à  la  femme  qu'en  connaissance  de  cause.  Lors  donc 
qu'il  est  prouvé  qu'eu  résistant  à   la  demande,  elle  court  à 

(♦)  Demoîombe,  IV,  n.  268.  —  Civ.  cass..  5  août  1840,  précité  —  Req.  rej  , 
21  févr.  1853,  y.,  53.  1.  169,  D.,  53.  1.  157.  —  Civ.  cass.,  26  mai  1868,  D.,  68.  1. 
256.  —  Contra:  Demante,  I,  n.  301  bis,  III;  Laurent,  111,  n.  139.  —Toulouse, 
8  fév.  1823,  S.,  23.  2.  130,  D.,  I\ép.,  V  Muviaf/e,  n.  778.  —  Req.  rej.,  5  juill.  1881, 
S.,  83.  1.  368,  D.,  83.  1.71.—  Cpr.  Fouquet,  op.  cit.,  n.  85;  Fuzier-Herman,  ait. 
218,  n.  66  s.,  et  n.  82  ;  art.  219,  n.  10.  —  Ueq.  rej.,  25  janv.  1843,  S.,  43.  1.  247, 
D  ,  Rép  ,  v°  Mariage,  n.  907. 

t'2)  Àubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p  145;  Demolombe,  IV,  n  269  ;  Laurent,  III,  n.  139; 
Hue,  II,  n.  243.  —  Ueq.  rej  ,  10  févr.  1851,  S.,  5t.  1.  102,  D.,  51.  1.  43.  -  Cpr. 
Demante,  I,  n.  301  bis,  II;  Hue.  II,  n.  256;  Vazeille,  II,  n.  3i3;  Fuzier-Herman, 
arl  218,  n.  5  s. 
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une  condamnation  inévitable,  le  juge  doit  pouvoir,  touteomme 
le  mari,  l'empêcher  de  s'engager  dans  un  débat  dont  elle  ne 
peut  sortir  qu'à  sa  confusion.  Il  est  vrai  que  Berlier,  dans  son 
exposé  des  motifs  (').  a  représenté  l'autorisation  qui  intervient 
.sur  l'action  du  tiers  demandeur,  comme  «  une  simple  forma- 
lité, que  la  justice  supplée,  quand  le  mari  la  refuse  ».  Mais 
la  preuve  que  ses  paroles  dépassaient  sa  pensée,  c'est  qu'il 
a  qualifié  de  même  le  consentement  que  le  mari  est  incontes- 
tablement libre  de  refuser.  Peut-être  a- t-il simplement  entendu 
dire,  comme  il  l'a  fait  plus  tard  au  reste,  que  «  l'action  du 
demandeur  ne  peut  être  subordonnée  à  la  volonté  du  mari, 
ni  paralysée  par  elle  »,  et  qu'elle  doit  recevoir  satisfaction, 
fût-ce  par  un  jugement  de  défaut,  lorsque  la  femme  n'ac- 
quiesce pas  à  la  demande,  malgré  le  double  refus,  de  son 
mari  et  du  juge,  qu'elle  a  essuyé  :  telle  doit  être,  en  effet,  la 
conclusion  nécessaire  d'un  litige  dans  lequel  elle  n'est  pas 
admise  à  se  défendre.  Peut-être  aussi  Berlier  s'est  il  souvenu 
qu'en  fait  les  tribunaux  accordaient  toujours  l'autorisation, 
déjà  dans  notre  ancien  droit  (.*).  Mais  on  ne  saurait  déduire, 
de  ce  qu'ils  n'exercent  pas  leur  pouvoir,  que  celui-ci  ne  leur 
appartient  pas. 

Il  En  matière  extrajudiciaire. 

2308.  La  procédure  à  suivre,  lorsque  la  femme  veut  être 
autorisée  par  la  justice  à  contracter,  avait  été  réglée  par  l'art. 
219  du  code  civil,  du  moins  pour  le  cas  du  refus  du  mari,  dans 
les  termes  suivants  :  «  Si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme 
à  passer  un  acte,  la  femme  peut  faire  citer  son  mari  directe- 
ment devant  le  tribunal  de  première  instance  de  l'arrondis- 
sement du  domicile  commun,  qui  peut  donner  ou  refuser  son 
autorisation,  après  que  le  mari  aura  été  entendu  ou  dûment 
appelé  en  la  chambre  du  conseil.  »  Mais  on  s'accorde  à  recon- 
naître que  cette  disposition,  qui  conférait  à  l'épouse  le  droit 
de  citer  directement  son  conjoint  devant  le  tribunal,  a  été 
modifiée  parles  art.  861  et  862  C.  pr.,  qui  lui  imposent  l'obli- 
gation  de   faire   une   sommation    préalable   et  d'obtenir  du 

'    Locrc,  Lég.,  XXIII,  p.  151,  a.  12. 

-,  Lebrun,  De  la  comm.,  liv.  II,  ch.  I,  séct.  6,  n.  2. 
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magistrat  le  permis  de  citer  (').  A  la  vérité,  les  termes  de  ces 
articles,  en  supposant  que  la  femme  agit  pour  «  la  poursuite 
de  ses  droits  »,  c'est-à-dire  apparemment  en  matière  judiciaire, 
sembleraient  faire  obstacle  à  cette  décision,  comme  aussi  les 
principes  de  l'abrogation  tacite,  puisque  le  code  de  procédure 
et  le  code  civil  paraissent  bien  prévoir  des  hypothèses  diffé- 
rentes. Mais  c'est  à  juste  titre  qu'on  ne  s'est  point  arrêté  à 
ces  objections  :  il  serait  par  trop  irrationnel  de  ne  pas  suivre 
la  même  procédure  pour  obtenir  une  même  autorisation,  quel 
qu'en  soit  l'objet,  et  mieux  vaut  supposer  que  le  code  de  1807, 
en  la  réglant  sur  un  point,  a  entendu  aussi  la  régler  sur  l'au- 
tre, et  modifier  par  là  celle  que  déterminait  le  code  de  1804. 

La  femme  doit  donc  être  autorisée  à  faire  un  acte  extra- 
judiciaire  de  la  même  façon  qu'un  procès,  c'est-à-dire  con- 
formément aux  règles  des  art.  861  à  864,  soit  que  le  mari  lui 
refuse  son  consentement,  soit  qu'il  ne  puisse  le  lui  donner. 
L'application  des  art.  863  et  864  s'impose  tout  autant,  en 
effet,  que  celle  des  deux  dispositions  qui  les  précèdent. 

Quant  au  tribunal,  il  peut,  aux  ternies  mêmes  de  l'art.  219, 
ne  pas  accorder  l'autorisation  qu'on  lui  réclame.  Mais  son 
jugement  est  toujours  susceptible  d'appel  (2). 

2309.  Au  surplus  il  est  certain  que,  dans  tous  les  cas,  l'au- 
torisation de  justice  doit  être  spéciale,  comme  celle  du  mari 
qu'elle  supplée  (3).  Pourquoi  aurait-on  diminué  les  garanties 
accordées  aux  intérêts  que  se  propose  de  sauvegarder  l'auto- 
rité maritale,  et  qu'importe  à  cet  égard  la  nature  du  pouvoir 
qui  l'exerce? 

Il  résulte  de  là  qu'il  appartient  au  tribunal  de  préciser  les 
conditions  auxquelles  il  subordonne  la  validité  des  actes  qu'il 
autorise,  faute  de  quoi  sou  autorisation  ne  serait  point  valable 


(')  Merlin,  Rép.,  v°  Autor.  mûrit.,  secl.  VIII,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit., 
p.  145,  n.  32;  Demolombe,  IV,  n.  250;  Déniante,  I,  n.  301  et  301  bis,  1;  Proudhon 
et  Valette,  I,  p.  469,  note  a;  Hue,  II,  n.  259;  Planiol,  I,  n.  971.—  Conha: 
Laurent,  III,  n.  140;  Carré  et  Chauveau,  op.  cit.,  n.  2917  —  Cpr.  Fuzier-Herman, 
art   218,  n.  11  :  art.  219,  n.  5. 

(2j  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  145;  Demolombe,  loc.  cit.;  Planiol,  I,  n.  978. 

('*]  Demolombe,  IV,  n.  271;  Laurent,  III,  n.  141;  Hue,  II,  n.  261;  Beudant,  I, 
n.  331;  Fuzier  Herman,  art.  223,  n.  8.  —  Bordeaux,  18  mai  1838,  D.,  39.  2.  97. 
—  CÏr.  cass.,  30  janv.  1877,  S.,  77.  1.  73  et  note,  D.,  77.  1.  348. 
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elle-même.  Et  dès  lors  il  dépend  de  lui  de  modifier  les  con- 
ditions auxquelles  la  femme  se  proposait  de  contracter,  ou  de 
la  soumettre  à  des  formalités  auxquelles,  de  droit  commun, 
elle  n'est  pas  assujettie.  Vainement  opposerait-on  qu'il  lui 
est  défendu  de  changer  arbitrairement  la  capacité  de  la 
femme  et  d'entraver  son  action  par  des  exigences  qui  ne  sont 
pas  dans  la  loi.  Car,  comment  enlever  aux  magistrats  la  faculté 
d'entourer  leur  permission  de  toutes  les  garanties  qui  sont 
de  nature  à  la  rendre  aussi  peu  périlleuse  que  possible?  Et, 
à  tout  prendre  il  resterait  à  la  femme  le  droit  de  ne  pas  user 
dune  autorisation  qui  lui  paraîtrait  par  trop  réduire  sa  capa- 
cité. Mais,  maître  de  la  lui  refuser  complètement,  le  juge  doit 
être  maître  de  ne  la  lui  accorder,  c'est-à-dire  de  ne  lui  offrir 
d'en  profiter,  que  sous  les  conditions  qui  lui  paraissent  indis- 
pensables à  la  protection  des  intérêts  dont  il  a  la  garde,  et  ses 
droits  sous  ce  rapport  doivent  être  absolument  égaux  à  ceux 
du  mari  ('). 

N°  3.  Des  effets  de  l'autorisation. 

2310.  Ces  effets  doivent  être  envisagés  successivement  par 
rapport  à  la  femme  et  par  rapport  au  mari. 

En  ce  qui  concerne  la  femme,  l'autorisation,  qu'elle  émane 
de  son  mari  ou  de  justice,  la  rend  «  aussi  capable...  qu'elle 
le  serait  si  elle  n'était  pas  mariée  »  (2).  En  la  relevant  com- 
plètement de  son  incapacité  comme  épouse,  elle  ne  lui  per- 
met plus  d'attaquer  ses  actes,  sous  prétexte  qu'ils  lèsent  ses 
intérêts.  Mais  elle  ne  lui  enlève  pas  non  plus,  évidemment, 
la  faculté  de  se  prévaloir,  conformément  au  droit  commun, 
des  vices  dont  ils  peuvent  être  atteints,  car  l'habilitation  de 
la  femme  ne  saurait  les  rendre  plus  valables  qu'ils  ne  l'auraient 
été  si  elle  avait  été  toujours  pleinement  capable  (3). 

2311.  Mais  dans  quelles  limites  la  femme  doit-elle  être 
considérée  comme  habilitée?   La  règle  est  que  l'étendue  de 

",  Demolombe,  IV,  n.  258;  Fuzier-Herman,  art.  218,  n.  4. —  Req.  rej.,  I01'  avril 
1878,  S.,  79.  1.  257,  1).,  79.  1.  120. 

(*)■  Polluer,  op.  cit.,  n.  76;  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  p.  159,  n.  91  :  Demolombe, 
IV,  n.91  et  275;  Toullier,  II,  n.  655;  Laurent,  III,  n.  142:  Une,  II,  n.  274:  Yazeille, 
II,  n.  .'555:  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  103  s.,  et  art.  217,  n.  119  s. 
')  Bourjon,  Dr.  comtn.  de  la  France,  I,  p.  582. 
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l'autorisation  doit  être  déterminée  d'après  les  principes  ordi- 
naires de  l'interprétation,  c'est-à-dire  d'après  les  ternies  dans 
lesquels  elle  a  été  donnée  et  toutes  les  circonstances  du  fait, 
si  ces  ternies  ne  sont  point,  par  eux-mêmes,  suffisamment 
explicites  (').  L'autorisation  est,  en  effet,  un  acte  dont  la  portée 
doit  être  appréciée  comme  celle  de  tous  les  autres. 

2312.  Il  est  donc  évident,  tout  d'abord,  que  l'autorisation 
n'habilite  la  femme  que  pour  l'acte  eu  vue  duquel  elle  a  été 
donnée  :  il  ne  saurait  dépendre  de  personne  d'en  modifier, 
ni  les  conditions,  ni  le  caractère.  Ainsi  la  femme  autorisée  à 
faire  une  vente  ne  peut  pas  valablement  faire,  sous  cette 
forme,  une  donation  déguisée,  ni  profiter  de  la  permission  de 
vendre  pour  emprunter,  et  réciproquement  (-). 

2313.  C'est  pour  le  même  motif  que  la  femme,  simplement 
autorisée  à  plaider,  ne  peut  pas  transiger  (3).  Effectivement 
la  transaction  consommerait,  au  moins  en  partie,  l'abandon 
des  droits  que  la  femme  doit  faire  respecter,  et  elle  suppose- 
rait en  sa  personne  la  capacité  de  disposer,  que,  par  hypo- 
thèse, elle  ne  possède  pas  (art.  2045). 

2314.  De  même,  autorisée  à  ester  en  justice,  la  femme 
n'est  point  habilitée  à  se  désister  de  sa  demande  (*).  Ce  n'est 
point,  comme  le  répètent  certains  auteurs,  que  le  désiste- 
ment implique,  s'il  ne  porte  que  sur  l'instance,  une  renoncia- 
tion au  droit  litigieux,  qu'il  ne  doit  pas  être  permis  à  la  femme 
de  consommer  par  cette  voie.  Mais  du  moins  la  femme 
renonce- t-elle  ainsi  à  la  faculté  de  poursuivre  l'instance.  Or, 
si  elle  était  libre  de  ne  point  l'engager,  elle  est  tenue  de  se 
faire  autoriser  à  s'en  désister,  lorsqu'elle  l'a  entreprise.  Au 
fond,  en  effet,  ce  désistement  est  susceptible  de  compromettre 

(')  Aubry  et  Rau,  V,  §  472,  p.  156,  n.  74;  Demoloinbe,  IV,  n.  276. 

(2)  Lebrun,  De  la  communauté,  liv.  II,  ch.  I,  sect.  IV,  n.  9;  Demolombe,  IVT 
n.  277  et  279;  Laurent,  III,  n.  143;  Planiol,  I,  n.  983-1°;  Fuzier-Herman,  art.  225> 
n.  45.  —  Pau,  19  mars  1831,  S.,  31.  2.  303,  D.,  31.  2.  437. 

(*)  Demolombe,  IV,  n.  280;  Laurent,  III,  a.  147;  Planiol,  loc.  cil.;  Fuzier- 
Herman,  art.  215,  n.  103  s.  —  Civ.  cass.,  3  mai  18U8,  S.,  8.  1.  310,  U.,  Rép.,  v> 
Mariage,  n.  780.  —  Heq.  rej.,  12  fév.  1828,  S.,  28.  1.  356,  D.,  28.  I.  127.  —  Cpr. 
Rouen,  31  déc.  1904,  D.,  05.  5.  23. 

(*)  Demolombe,  IV,  n.  281;  Laurent,  loc.  cil.;  Vazeille,  II,  n.  304;  Chardon,  op. 
cit.,  n.  106;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  102.  —  Req.  rej.,  12  fév.  1828,  précité .. 
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ses  intérêts,  ne  fût-ce  que  par  l'obligation  de  faire,  le  cas 
échéant,  nn  nouveau  procès,  si  l'action  subsiste. 

2315.  Pareillement  la  femme  ne  peut  point  user  de  l'au- 
torisation qu'elle  a  de  plaider,  pour  acquiescer,  soit  à  la 
demande  formée  contre  elle,  soit  au  jugement  qui  la  con- 
damne (').  Au  premier  cas,  elle  reconnaît  le  bien  fondé  de  la 
prétention  quelle  était  appelée  à  combattre;  au  second,  elle 
se  dépouille  du  droit  d'attaquer  la  décision  qui  lui  préjudicie  : 
dans  les  deux,  l'acquiescement  consomme  une  renonciation 
à  laquelle  elle  n'avait  été  nullement  habilitée.  Dira-ton  que, 
capable  de  suivre  l'instance,  elle  doit  être  capable  d'y  mettre 
un  terme,  si  elle  le  juge  plus  profitable  à  ses  intérêts?  Mais 
ne  serait-ce  point  lui  permettre  de  procéder  à  un  acte  qui  est 
précisément  l'opposé  de  celui  qu'elle  avait  licence  de  faire, 
et  de  mettre  tin  au  procès  qu'elle  devait  soutenir?  Aussi  vai- 
nement objecte-ton  que,  si  elle  est  libre  de  ne  pas  relever 
appel  de  la  décision  rendue  en  premier  ressort,  elle  doit  pou- 
voir également  renoncer  à  cette  faculté  par  une  renonciation 
expresse.  En  assimilant  ces  deux  faits,  cette  objection  mécon- 
naît, de  la  façon  la  plus  nette,  l'impossibilité  où  l'on  est 
d'acquiescer  à  certaines  décisions,  contre  lesquelles  on  con- 
serve cependant,  toujours,  le  droit  de  ne  pas  interjeter  appel. 

2316.  Semblablement  la  femme  ne  peut  point,  sans  une 
autorisation  spéciale,  déférer  le  serment  décisoire  à  son 
adversaire  ('-  ,  pas  plus  que  celui-ci  ne  peut  le  lui  déférer  (3). 
Ainsi  l'exige  le  caractère  de  la  délation  de  cette  sorte  de 
serment,  qui  équivaut  à  une  transaction  entre  les  parties  : 
or  celle-ci  est  interdite  à  la  femme  mariée  qui  n'y  a  pas  été 
spécialement  autorisée.  Il  est  vrai  que  la  personne  contre  qui 
elle  plaide  se  trouve  ainsi  privée  d'une  faculté  qui  devrait  lui 
appartenir  comme  h  tout  autre  plaideur.  Mais  l'incapacité  de 

',  Demolombe,  IV,  n.  281  ;  Laurent,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cil.;  Vazeille,  II, 
n.  304;  Allemand,  II.  n.  948.  —  Paris,  16  mars  1839,  D..,  .39.  2.  115.  -  Contra  : 
Aubry  et  ftau,  V,  S  472,  p.  157,  n.  77.  —  Req.  rej.,  7  dée.  1863,  S.,  64.  1.  12,  D., 
6i.  1.  119.  —  Cpr.  Fuzier-llerman,  art.  215,  n.  92. 

-.  Demolombe,  IV,  n.  282;  Toullier,  X,  n.  375;  Laurent,  III,  n.  148;  Fuzier- 
Herman,  art.  215.  n.  9'.». 

',  Demolombe,  IV.  n.  283  ;  Toullier,  X,  n.  375;  Laurent,  lac.  cit.:  Fuzier- 
Herman,  art.  215.  n.  98.  —  Angers,  28  janv.  1825,  S.,  25.  2.  159,  D.,  25.  2.  143. 
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son  adversaire  l'empêche  nécessairement  de  l'exercer,  du 
moins  sans  qu'il  soit  pris,  en  faveur  de  celui-ci,  les  garanties 
que  son  incapacité  commande.  Et,  d'ailleurs,  comment  lui 
serait-il  permis  de  déférer  à  la  femme  un  serment  qu'elle  ne 
pourrait  pas,  de  son  côté,  lui  référer  sans  autorisation? 

2317.  Mais  il  nous  parait,  au  contraire,  qu'un  aveu  régulier 
de  la  femme  produirait  contre  elle  tous  ses  effets  (art.  1356), 
quoiqu'elle  n'eût  pas  été  spécialement  habilitée  à  le  faire  (1). 
L'interrogatoire  sur  faits  et  articles  ou  la  comparution  des 
pai'ties  en  personne,  destinés  à  le  provoquer,  sont  de  simples 
mesures  d'instruction,  auxquelles  l'état  d'incapacité  de  l'un  des 
adversaires  ne  saurait  empêcher  de  recourir.  Et,  d'un  autre 
côté,  la  reconnaissance  d'un  fait  doit  avoir  toute  sa  valeur  à 
l'égard  de  la  personne  dont  elle  émane,  par  cela  seul  que 
cette  personne  est  moralement  capable  de  la  faire.  Inutile- 
ment objecterait-on  que  son  aveu  ne  peut  lui  être  opposé, 
lorsqu'il  emporte  renonciation  à  un  droit  à  l'aliénation  duquel 
elle  n'aurait  pu  consentir.  Car,  s'il  est  sincère,  il  ne  peut  être 
que  la  constatation  d'un  fait  déjà  accompli  et  dont  il  ne  s'agit 
plus  que  d'apprécier  les  effets  juridiques.  Et,  s'il  est  fraudu- 
leux, il  va  de  soi  qu'il  n'y  a  plus  à  se  demander  ce  qu'il  vaut 
vis-à-vis  de  l'incapable,  puisque,  son  caractère  une  fois  établi, 
il  doit  être  tenu  pour  non  avenu.  On  ne  saurait  donc  craindre 
que  la  femme  mariée  ne  le  fasse  servir  à  consommer  des  actes 
pour  lesquels  elle  n'était  pas  régulièrement  habilitée. 

2318.  Si  l'autorisation  ne  peut  être  appliquée  qu'aux  actes 
en  vue  desquels  elle  a  été  donnée,  du  moins  s'étend-elle,  sui- 
vant la  juste  proposition  de  MM.  Aubry  et  Rau,  «  aux  anté- 
cédents et  aux  suites  nécessaires  »  de  ces  actes  (5).  On  doit 


(')  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  751,  p.  171,  n.  14  ;  Demolombe,  IV,  n.  284;  Larombière, 
Des  oblig.,  V,  art.  1356,  n.  10;  Bonnier,  Des  pieavs,  I,  n.  351  ;  Fuzier-Herman, 
art.  215,  n.  94;  Baroche,  Encycl.  du  dr.,  v°  Aveu,  art.  1,  §  3,  n.  20.  —  Civ.  rej., 
22  avril  1828,  S.,  28.  1.  208,  D.,  28.  1.  222.  —  Contra  :  Laurent,  III,  n.  148. 

(2)  Aubry  et  Rau,  lue.  cit.,  p.  156  et  157,  n.  75  ;  Uemolombe,  IV,  n.  291,  293  et 
294;  Laurent,  III,  n.  144;  Fuzier-Herman,  art.  215,'  n.  68  et  n.  95s.;  art  218, 
n.  72  s.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  20  juill.  1835,  y.,  35.  1.  610,  D.,  35.  1.  337.  —  Giv.  rej., 
29  juin  1842,  S.,  42.  1.975,  D.,  42.  1.  262.  —  Paris,  23  juill.  1852,  D.,  54.  2.  102.  — 
Civ.  cass.,  11  janv.  1854,  S.,  54.  1.  127,  D.,  54.  1.  14.  —  Paris,  3  juill.  1857,  S.,  58. 
2.  193.  -  Req.  rej.,  8  nov.  1864,  S.,  65.  1.  318,  D.,  65.  1.  389. 
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supposer  qu'on  a  entendu  fournir  à  la  femme  tous  les  moyens 
de  les  accomplir,  que  ces  moyens  soient  propres  à  les  pré- 
parer ou  à  leur  faire  produire  les  effets  qu'on  en  attend.  La 
seule  difficulté  qui  puisse  se  poser,  et  elle  est  parfois  très  déli- 
cate, est  de  déterminer  à  partir  de  quel  point  commencent 
ces  préliminaires  et  finissent  ces  suites  qu'on  est  admis  à  con- 
sidérer comme  des  parties  intégrantes  de  l'acte  autorisé. 

2319.  On  ne  saurait  douter,  d'abord,  que  la  femme  mariée, 
habilitée  à  agir  en  justice,  ne  le  soit,  par  cela  même,  à  procéder 
au  préliminaire  de  conciliation,  qui  doit  normalement  avoir 
lieu  avant  l'introduction  de  toute  instance  (art.  48  C.  pr.)('). 

2320.  De  même,  autorisée  à  ester  en  justice,  elle  est 
réputée  l'être  pareillement  à  faire  exécuter  le  jugement  rendu 
à  son  profit  :  car  cette  exécution  est  la  suite  nécessaire  de  la 
procédure  dans  laquelle  elle  a  été  admise  à  s'engager,  et 
c'est  elle  seule  qui  la  complète  (2). 

C'est  à  ce  titre  qu'on  considère,  en  particulier,  la  femme 
qui  a  obtenu  sa  séparation  de  biens,  comme  implicitement 
autorisée  à  poursuivre  l'exécution  du  jugement  et  le  recou- 
vrement de  ses  reprises,  et  notamment,  soit  à  procéder  à  un 
règlement  amiable  avec  son  mari,  soit  à  former  une  suren- 
chère sur  un  des  biens  de  celui-ci  dont  un  tiers  se  serait  porté 
acheteur  ou  adjudicataire  (3).  A  quelque  obligation  que  la 
surenchère  assujettisse,  elle  n'en  constitue  pas  moins  le 
moyen,  parfois  unique,  de  sauvegarder  les  intérêts  d'un 
créancier,  et  dès  lors  ce  moyen  doit  rester  légitimement  à  la 


. '.  Merlin,  Rép.,  v°  Bureau  de  concil.,  a.  4;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  157, 
n.  76;  Demolombe,  IV,  n.  291  ;  Duranton,  II,  n.  452;  Fuzier-Herman,  art.  215, 
n.  70.  —  Civ.  cass.,  3  mai  1808,  S.,  8.  1.  310,  D.,  Rép.,  v«  Mariage,  n.  780. 

(2)  Merlin,  Rép.,  v°  Autor.  mai'.,  secl.  VIII,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  157, 
n.  78;  Fuzier-Herman,  art.  215,  u.  93. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  157,  n.  79-81,  et  III,  §  294,  p.  524,  n.  62;  Demo- 
lombe, IV,  n.  292;  Laurent,  III,  n.  145;  Fuzier-Herman,  art.  218,  n.  73  s.  —  Poi- 
tiers, 4  mars  1830,  S.,  30.  2.  156,  D.,  30.  2.  282.  —  Req.  rej.,  11  avril  1842,  S.,  42. 
1.  315.  —  Civ.  cass.,  29  mars  1853,  S.,  53.  1.  442,  D.,  53.  1.  103.  —  Riom,  27  mai 
1867,  sous  Cass.,  S.,  69.  1.  301,  D.,  69.  1.  270.  —  Req.  rej.,  8  juillet  1878,  D..  79. 
1.  55.  —  Contra  :  Toullier,  XIII,  n.  107;  Laurent,  XXXI,  n.  501.  —  Civ.  rej., 
14  juin  1824,  S.,  24.  1.  321,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  849.  —  Grenoble,  30  août  1850, 
S.,  51.  2.  625,  D.,  53.  1.  J03.  —  Cf.  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  Des  priv. 
tt  hyp.,  3«  édit.,  1906,  III,  n.  2449. 
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disposition  de  la  femme,  tout  comme  elle  aurait  pu,  de  prime 
abord,  se  faire  adjuger  le  bien. 

Pour  les  mêmes  motifs,  la  femme  séparée  de  biens  est  vir- 
tuellement autorisée,  afin  de  se  remplir  de  ses  droits,  soit  à 
demander  la  révocation  d'un  acte  fait  en  fraude  de  ceux-ci  ('), 
soit  à  exercer,  au  nom  de  son  mari,  contre  un  tiers  acheteur, 
une  action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  (2). 

2321.  De  même  enfin,  la  femme  autorisée  à  plaider  doit 
être  tenue  comme  telle,  pour  former  opposition  à  la  décision 
par  défaut  rendue  contre  elle.  A  vrai  dire,  c'est  toujours  la 
même  instance  qui  continue;  et  d'ailleurs  elle  ne  fait  qu'user 
du  pouvoir  qui  lui  a  été  donné,  en  défendant  les  droits  qu'elle 
n'avait  pas  fait  valoir  jusque-là  (3). 

2322.  Mais  le  doute  devient  des  plus  sérieux,  au  contraire, 
lorsqu'il  faut  déterminer  l'exacte  portée  de  l'autorisation  qui 
lui  a  été  accordée  d'ester  en  justice,  soit  comme  demande- 
resse, soit  comme  défenderesse.  Devient-elle,  par  cela  même, 
habile  à  suivre  le  procès  à  tous  les  degrés  de  juridiction,  ou 
bien  cette  habilitation  doit-elle  être  interprétée  aussi  stricte- 
ment que  possible,  ou  bien  enfin  convient-il  de  distinguer 
suivant  les  voies  de  recours,  ou  suivant  encore  la  situation 
que  ce  recours  fait  à  la  femme?  Toutes  ces  opinions  ont  été 
soutenues  en  doctrine  et  consacrées  aussi  par  des  décisions 
de  jurisprudence. 

Cette  question  ne  saurait  évidemment  se  poser  dans  le  cas 
où  l'autorisation  a  été  expressément  limitée  à  un  certain 
degré  de  juridiction  :  elle  doit  être  alors  restreinte  à  ce  degré 
même  (v).  Mais  ce  n'est  point,  quoi  qu'en  dise  Laurent,  le 
principe  de  la  spécialité  qui  commande  cette  solution  :  elle 


(')  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  293.  —  Caen,  21  janv.  1812  et  25  fév.  1829,  D.,  Hép  , 
v°  Mariage,  n.  926. 

(*)  Laurent,  III,  n.  145.  —  Contra  :  Paris,  13  mars  1817,  S.,  18.  2.  99,  D.,  Rép., 
v°  Mariage,  n.  796.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  100,  et  art.  219,  n.  12.  — 
Nîmes,  12  juillet  1831,  S.,  31.  2.  220,  D.,  31.  2.  216.  —  Paris,  27  juillet  1850,  D., 
51.  2.  168. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  157,  n.  82;  Demolombe,  IV,  n.  287;  Fuzier-Her- 
man, art.  215,  n.  101.  —  Montpellier,  6  mars  1828,  S.,  29.  2.  18,  D.,  29.  2.  60.  — 
Toulouse,  25  mars  1882,  S.,  83.  2.  119,  D.,  83.  2.  39. 

(*)  Demolombe,  IV,  n.  285;  Laurent,  III,  n.  149. 
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n'en  pesterait  pas  moins  certaine,  s'il  n'existait  pas,  en  pré- 
sence de  la  manifestation  formelle  île  volonté  du  pouvoir 
dont  émane  celte  autorisation . 

2323.  .Mais  la  difficulté  nait,  d'abord,  lorsque  la  femme  a 
été  autorisée,  en  termes  généraux  et  sans  autre  explication, 
à  «  ester  en  justice  »,  ou  à  «  plaider  dans  telle  affaire  »,  ou  à 
«  former  telle  demande  »,  ou  à  «  défendre  à  telle  action  ».  Et 
elle  se  pose  également,  selon  nous,  et  contrairement  à  L'affir- 
mation de  M.  Demolombe  (1),  lorsque  cette  autorisation  luiaété 
formellement  accordée  de  la  façon  la  plus  étendue,  pour  tous 
les  degrés  de  juridiction  et  pour  toutes  les  voies  de  recours, 
de  manière  à  lui  permettre  de  suivre  le  procès  jusqu'à  la  fin 
et  d'obtenir  une  solution  absolument  définitive.  Bien  mieux, 
la  solution  de  cette  dernière  question  nous  parait  devoir 
commander  celle  de  la  première,  car,  si  la  femme  ne  peut 
pas  être  habilitée,  en  termes  exprès,  à  suivre  jusqu'au  bout  le 
litige,  on  doit  moins  encore  interpréter  en  ce  sens  une  per- 
mission conçue  en  termes  équivoques. 

Or,  loin  que  «  rien  ne  s'oppose  assurément  »  à  ce  que  la 
femme  reçoive,  en  termes  formels,  licence  de  soutenir  la  lutte 
«  par  toutes  les  voies  légales  »,  comme  l'écrit  M.  Demo- 
lombe, il  nous  parait  que  le  principe  de  la  spécialité,  si  du 
moins  nous  l'avons  bien  compris  (-),  y  apporte  un  obstacle 
absolu  (3).  Et  il  n'est  pas  défendu  de  s'étonner  que  l'éminent 
auteur,  qui  entend  ordinairement  ce  principe  d'une  façon  si 
sévère,  se  croie  autorisé  à  se  montrer  si  libéral  sous  le  rap- 
port qui  nous  occupe.  Estimerait-il  que  la  protection  des 
intérêts  sauvegardés  par  l'autorité  maritale  doive  être  moins 
complète  en  matière  judiciaire  qu'en  matière  extrajudiciaire? 
i\on,  mais  il  lui  parait  suffire,    pour  que    l'autorisation  soit 


(«)  IV,  n.  285. 

(2)  Cf.  supra,  n.  2250. 

Laurent,  III,  n.  149  et  150;  Taulier,  I,  p.  315.  —  Civ.  cass.,  15  déc.  1847,  S., 
49.  1.  293,  D.,  48.  5.  18.  —  Aix,  13  mars  1862,  S.,  62.  2.  154,  D.,  62.  2.  194.  — 
('nuira  :  Demolombe,  loc.cit.;  Duranlon,  II,  n.  459;  Hue,  II,  n.  243;  Fuzier- 
Herman,  art.  215,  n.  87  s.  —  Civ.  cass.,  2  août  1820,  S.,  21.  1.35,  D  ,  fiép.,  v°  Ma- 
ria;,e,  n.  785.  -  Poitiers,  21  mars  1827,  S.,  28.  2.  22,  D.,  28.  2.  146.  —  Civ.  cass., 
18  août  1857,  S.,  59.  1.  253,  D.,  57.  1.  333.  —  Civ.  rej.,  I"  mars  1858,  D.,  58.  1. 
104.  _  Civ.  cass.,  2  juill.  1878,  S.,  78.  1.  341.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  329. 
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spéciale,  quelle  ait  été  donnée  relativement  à  un  litige 
déterminé,  sans  qu'il  soit  nécessaire  quelle  soit  renouvelée  à 
chacune  des  phases  de  ce  litige. 

C'est  cette  décision  qui  ne  s'accorde  pas,  à  noire  sens,  avec 
celles  auxquelles  M.  Uemolombe  se  tient  rigoureusement, 
pour  l'habilitation  de  la  femme  à  passer  un  acte.  S'il  exige 
alors  que  toutes  les  conditions  de  cet  acte  soient  spécifiées, 
c'est  parce  que,  h  défaut  de  cette  précision,  l'autorisation 
ne  serait  pas  susceptible  d'être  réputée  donnée  en  con- 
naissance de  cause.  Or  est-il  possible  de  considérer  comme 
telle  celle  qui  permet  à  la  femme  de  soutenir  son  droit  de- 
vant quelque  juridiction  que  ce  soit,  alors  que  l'opportu- 
nité qu'il  y  a,  pour  elle,  à  faire  appel,  à  se  pourvoir  en  cas- 
sation, ou  à  défendre  à  l'appel  ou  au  pourvoi  formé  par  son 
adversaire,  ne  peut  être  raisonnablement  appréciée  qu'au 
moment  même  où,  la  décision  en  premier  ou  eu  dernier  res 
sort  ayant  été  rendue,  il  est  loisible  d'examiner  si  et  dans 
quelle  mesure  elle  lui  préjudicie?  Et  comment  admettre  la 
validité  d'une  autorisation  accordée,  de  la  sorte,  à  l'aveugle, 
par  cela  seul  qu'elle  l'est  à  l'avance,  alors  que  la  loi  a  juste- 
ment réservé  aux  parties  un  délai  assez  long  pour  leur  laisser 
tout  le  temps  de  la  réflexion?  Au  surplus,  en  reconnaissant 
que  la  femme  doit  être  spécialement  autorisée  à  former  une 
tierce  opposition,  une  requête  civile  ou  une  prise  à  partie, 
M.  Demolombe  nous  semble  avoir  fourni  lui-même  un  excel- 
lent argument  contre  sa  thèse,  car  il  n'est  pas  moins  nécessaire, 
assurément,  qu'on  examine  en  temps  et  lieu  s'il  faut  aller  en 
cassation.  Et  toutes  ces  distinctions  entre  les  différentes  voies 
de  recours  ne  font  que  révéler  l'arbitraire  qui  les  caractérise. 

Sans  donc  distinguer,  soit  entre  les  divers  modes  de  recours, 
soit  entre  les  différents  rôles  que  joue  la  femme  devant  la  nou- 
velle juridiction,  soit  entre  les  divers  pouvoirs  dont  elle  tient 
l'autorisation,  suivant  qu'elle  émane  du  mari  ou  de  la  justice, 
nous  estimons  que  la  femme  doit  être  spécialement  habilitée 
à  chaque  phase  de  la  procédure  (').  Si  l'objet  du  litige  demeure 

(i)  Aubry  et  Kau,  loc.  cit.,  p.  157,  n.  83  et  84  ;  Duranton,  II,  n.  459  et  460;  Del- 
vincourt,  I,  p.  79,  note  8;  Taulier,  I,  p.  345;  Beudant,  I,  n.  329;  Chardon,  Puis- 
sance mar.,  n.  103;  Mimerel,  Rev.  crit.,  1858,  XII,  p.  111,  n.  3.  —  Civ.  cass., 
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le  même  jusqu'à  la  fîu,  le  débat  peut  présenter,  à  chacune  de 
ces  phases,  des  aspects  tellement  différents,  que  c'est  alors,  et 
alors  seulement,  que  l'autorité  maritale  est  vraiment  en  me- 
sure de  se  décider  au  mieux  des  intérêts  dont  elle  a  la  garde. 

2324.  En  conséquence  on  doit  considérer  comme  limitée 
au  degré  de  juridiction  à  l'occasion  duquel  elle  est  intervenue, 
l'autorisation  de  plaider  donnée  en  termes  généraux.  Outre 
que  le  principe  de  la  spécialité  l'exige,  il  parait  naturel,  dans 
le  doute,  de  n'accorder  à  cette  autorisation  qu'une  aussi  faible 
portée  que  possible.  En  effet,  en  supposant  même  ce  principe 
hors  de  cause,  il  ne  s'agit  plus  que  d'interpréter  la  volonté 
du  pouvoir  dont  cette  permission  émane.  Or  quel  est  l'indice 
qui  puisse  induire  à  penser  qu'il  ne  lui  a  pas  assigné  de  limi- 
tes, et  la  supposition  contraire  n'est-elle  pas,  pour  le  moins, 
aussi  vraisemblable,  étant  donné  que  ce  pouvoir  est,  par 
nature,  comme  tous  les  autres,  jaloux  de  lui-même  ?  Pour 
qu'une  interprétation  aussi  largement  extensive  fût  admissi- 
ble, il  faudrait  qu'on  pût  soutenir  que  c'est  toujours  la  même 
instance  qui  se  prolonge  pendant  toute  la  durée  du  procès, 
et  que  la  même  autorisation,  qui  régularise  la  première  de  ses 
phases,  en  fait  de  même  pour  toutes  les  autres.  Mais,  quoi- 
qu'on n'ait  pas  craint  parfois  de  les  émettre,  ces  propositions 
constituent  des  contre-vérités  tellement  manifestes  qu'on  n'est 
vraiment  pas  tenu  de  les  discuter. 

2325.  Rien  ne  montre  mieux,  au  reste,  combien  il  est  pos- 
sible d'interpréter  de  façons  différentes,  avec  le  seul  secours 
du  bon  sens,  l'autorisation  dont  le  mari  ou  la  justice  n'ont 
point  marqué  l'étendue,  que  les  très  nombreuses  distinctions 
qui  ont  été  proposées  par  la  doctrine  ou  consacrées  par  la 
jurisprudence.  Comment  en  être  surpris,  alors  qu'on  peut 
prêter  les  sentiments  les  plus  différents  à  l'autorité  qui  est  en 
cause? 

14  juill.  1819,  S.,  19.  1.407,  D.,  Rép.,  V  Mariage,  n.  782.  —  Giv.  cass.,  5  août 
1840,  S.,  40.  1.768,  D.,  40.  1.291.  —  Civ.  cass.,  18  août  1857,  S.,  59.  1.  253,  D., 
57.  1.  333.  —  Giv.  cass.,  2  juill.  1878,  S.,  78.  1.  341,  D.,  79.  1.  213.  —  Giv.  cass.. 
22  janvier  1879,  S.,  79.  1.  252,  D.,  79.  1.  121.  —  Gpr.  Planiol,  I,  n.  978.  —  Con- 
tra :  Magnin,  Des  minorités.  II,  n.  1401.  —  Poiliers,  21  mars  1827,  S.,  28.  2.  22, 
I).,  28.  2.  146.  —  Riom,  20  mai  1839,  S.,  39.  2.  513.  —  Ghambéry,  19  mars  1888, 
:-?.,  M.  2.  195.  —  Gpr.  Fuzier-IIerman,  art.  215,  n.  71  s.,  et  art.  218,  n.  55  s. 
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Les  uns  donc,  distinguant  suivant  que  la  décision  rendue  en 
premier  ou  en  dernier  ressort  l'a  été  en  faveur  de  la  femme 
ou  contre  elle,  l'admettent,  au  premier  cas,  a  défendre  à  l'ap- 
pel ou  au  pourvoi  en  cassation  sans  autorisation  nouvelle, 
tandis  que  celle-ci  lui  est  indispensable,  au  second,  pour  for- 
mer cet  appel  ou  ce  pourvoi  (').  Il  leur  paraît  que  la  femme 
doit  être  supposée  avoir  reçu  pouvoir  de  défendre,  devant  tou- 
tes les  juridictions,  la  décision  qui  lui  donne  gain  de  cause, 
mais  que  ce  pouvoir  doit  lui  être  renouvelé  pour  entrepren- 
dre la  sentence  qui  lui  préjudicie. 

Les  autres,  distinguant  entre  les  voies  ordinaires  et  les  voies 
extraordinaires  de  recours,  considèrent  la  femme  comme  habi- 
litée, par  l'autorisation  qu'elle  a  reçue  d'ester  en  justice,  à 
employer  les  premières,  soit  en  défendant,  soit  même  en 
demandant,  mais  non  pas  les  secondes  (2).  Selon  eux,  l'auto- 
rité qui  l'habilite  a  dû  nécessairement  prévoir  l'éventualité 
d'une  prolongation  du  débat  sous  la  forme  de  l'appel  ou  du 
pourvoi  en  cassation,  et,  même  en  cas  d'échec,  donner  à 
l'avance  licence  à  la  femme  de  continuer  la  lutte  «  par  tous 
les  moyens,  ordinaires  du  moins,  que  la  loi  fournit  aux  plai- 
deurs ».  Et  toutefois  M.  Demolombe,  qui  professe  cette  théo- 
rie, croit  prudent  de  conseiller  à  l'adversaire  de  la  femme, 
surtout  quand  elle  a  formé  elle-même  le  pourvoi,  de  mettre 
en  cause  le  mari  devant  la  cour  de  cassation.  C'est  donc  que 
sa  solution  lui  parait  douteuse,  malgré  le  principe  de  sa 
thèse,  pour  cette  voie  de  recours. 

Par  une  nouvelle  distinction,  qui,  d'ailleurs,  complète  à  leurs 
yeux  l'une  ou  l'autre  des  précédentes,  certains  auteurs  et  plu- 
sieurs décisions  judiciaires  accordent  les  effets  qu'ils  recon- 
naissent à  l'habilitation,  seulement  à  l'autorisation  de  justice 
qu'obtient  la  femme  par  voie  de  demande  principale,  confor- 
mément aux  art.  861  s.  C.  pr.  Mais  ils  restreignent  ceux  de 
l'autorisation  qu'elle  a  reçue  incidemment  à  une  instance,  à 


(')  Rcq.  rej.,  15  mars  1848, S.,  48.  1.  285,  D.,  48.  1.  119.—  Req.rej.,5  mai  1873, 
S.,  73.  1.  298,  D.,  73.  1.  438.  —  Civ.  cass.,  25  fév.  1879,  S.,  79.  1.  273,  U.,  79.  1. 
158.  —  Cpr.  Hue,  II,  n.  243;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  82  s.;  art.  218,  n.  62  s. 

(2)  Demolombe,  IV,  n.  286-289;  Fouquet,  Encycl.  du  dr.,  v°  Autor.  de  femme 
mur.,  n.  22.  —  Bourges,  27  nov.  1829,  S.,  30.  2.  171,  D.,  30.  2.  80. 
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cetle  instance  elle-même  (*).  On  fait  valoir  en  ce  sens  que  celle 
extension  des  effets  de  l'autorisation,  que  rien  ne  contrarie, 
lorsqu'elle  a  été  demandée  au  juge  par  la  voie  principale,  ne 
saurait  se  produire,  quand  il  l'accorde  incidemment  :  car,  si 
sa  compétence  doit  s'étendre  à  tous  les  incidents  qui  se  ratta- 
chent à  la  difficulté  principale,  elle  est  renfermée  néanmoins 
dans  les  limites  mêmes  de  son  degré  de  juridiction. 

Il  est  permis  de  trouver,  rationnellement,  plus  ou  moins 
acceptables  toutes  ces  interprétations  de  la  volonté  de  Yauctor. 
Mais,  pour  les  dire  fondeesendroit.il  faudrait  qu'elles  eussent 
été  présumées  explicitement  par  la  loi.  Dans  son  silence,  il 
n'y  a  pas  lieu  de  les  discuter  séparément,  étant  donné  qu'elles 
ont  ce  tort  commun,  d'abord  d'être  arbitraires,  ensuite  d'être 
contraires  à  la  règle,  certaine  celle-là,  d'après  laquelle,  dans 
le  doute,  les  manifestations  de  volonté  doivent  être  interpré- 
tées restrictivement,  et  enfin  de  ne  l'être  pas  moins,  par  sur- 
croit, selon  nous,  au  principe  primordial  de  la  spécialité. 

2326.  Par  une  suite  de  notre  opinion,  il  semblerait  que  la 
femme  autorisée,  conformément  aux  art.  865  et  878  C.  pr., 
à  procéder  sur  une  demande  en  séparation  de  biens  ou  de 
coi'ps,  dût  se  munir  d'une  autorisation  nouvelle  pour  interje- 
ter appel  du  jugement  qui  rejette  sa  demande.  Et,  à  vrai  dire, 
les  conditions  particulières  dans  lesquelles  intervient  cette 
permission  ne  feraient  nullement  obstacle  à  l'application  de 
la  règle  générale.  Mais  on  admet  presque  unanimement,  au 
contraire,  que  l'autorisation  du  magistrat  vaut  pour  toute  la 
procédure,  et  habilite  la  femme  à  exercer  toutes  les  voies  de 
recours  contre  la  décision  des  premiers  juges.  On  peut  dire 
en  ce  sens,  non  seulement  que  la  loi  ne  parait  pas  avoir  prévu 
d'autre  autorisation  que  celle  que  le  président  du  tribunal 
accorde  au  début  de  l'instance,  mais  aussi  cjue,  une  fois  cons- 
tatée l'impossibilité  de  concilier  les  époux,  la  femme  doit  être 
libre,  pour  arriver  à  ses  fins,  de  se  présenter  devant  toutes 
les  juridictions  (2). 

(')  Demolombe,  IV,  n.  290.  —  Civ.  cass.,  5  août  1840,  S.,  40.  1.  768,  D.,  40.  1. 
291.  —  Civ.  cass.,  4  mars  1845,  S.,  45.  1.  356,  D.,  45.  1.  97. 

(s)  Aubry  el  Rau,  loc.  ci'.,  p.  158,  n.  85;  Garsonnet,  TV.  de  procéd.,  VI,  §  1353 
el  1362  ;  Carré  elChauveau,  l'rocéd.  civ.,  VI,  n.  2931;  Coulon,La  sép.  de  corps  el 
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2327.  Du  moins  ne  faut-il  point  exagérer,  comme  M.  Lau- 
rent ('),  la  portée  de  la  règle  qui  a  été  posée,  jusqu'à  dire 
que  la  femme  qui  succombe  en  première  instance  doit  être 
autorisée,  même  pour  être  admise  à  ne  pas  interjeter  appel  et 
à  laisser  expirer  le  délai.  En  s'inclinant  devant  la  décision 
qui  la  condamne,  elle  n'agît  point,  mais  s'abstient.  Or  ses 
abstentions,  si  préjudiciables  qu'elles  puissent  être,  ne  sont 
pas  subordonnées,  pour  leurs  effets,  à  une  autorisation  préala- 
ble. Dire  que  cette  abstention  particulière  équivaut  à  un 
acquiescement  de  sa  part,  c'est  oublier  toute  la  différence  qui 
sépare  celui  ci  du  fait  de  ne  pas  exercer  une  voie  de  recours, 
et  omettre  qu'on  peut  fort  bien  laisser  passer  en  force  de 
chose  jugée  une  décision  à  laquelle  il  est  interdit  d'acquiescer. 

2328.  Quant  aux  effets  de  l'autorisation  à  l'égard  du  mari, 
le  principe  est  que  celle  qui  émane  de  lui  ne  saurait  créer 
d'obligation  à  sa  charge,  conformément  au  vieil  adage  «  qui 
auclor  est  non  se  obligat  »  {-).  Cette  autorisation  ne  le  rend 
point  partie  à  l'acte  auquel  la  femme  procède,  et  l'habilita- 
tion n'implique  aucunement  la  volonté  de  sa  part  d'être 
obligé  avec  elle  (3). 

2329.  Ce  principe  est  toutefois  susceptible  d'être  modifié 
par  sa  combinaison  avec  d'autres  règles  tout  aussi  certaines, 
et  dont  l'application  peut  faire  naître  une  obligation  à  la 
charge  du  mari  lui-même,  bien  qu'il  se  soit  borné  à  autoriser 
son  épouse  (;). 

Une  première  exception  peut  résulter,  tout  d'abord,  du  jeu 

le  divorce,  IV,  p.  137.  —  Req.  rej.,  23  nos \  1864,  S.,  65.  1.  320,  D.,  65.  1.  384.  — 
Contra  :  Laurent,  lit,  n.  150. 

(')  III,  n.  149. 

(s)  Cf.  L.  26,  C,  De  adminisl.  lut.  vel  cur.,  V,  37;  L.  160,  pi\,  D.,  De  reg.  ju>\, 
L.  17. 

(3)  Disc,  au  C.  d'Et.,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  399,  n.  37;  Merlin,  Rép.,  v°  Aulor. 
mar.,  sect.  VU  bis,  n.  1  s.;  Aubry  et  Rau,  loc.  c//.,p.  159,  n.  92;  Demolombe,IV, 
n.  307;  Duranlon,  II,  n.  461;  Laurent,  III,  n.  151;  Hnc,  II,  n.  274;  Planiol,  I, 
n.  986;  Vazeille,  II,  n.  366  et  375;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  108s.;  art.  217, 
n.  123  s.  —  Montpellier,  10  floréal  an  XIII,  S.  chr.,  II.  2.  45.  —  Bordeaux,  30  mai 
1816,  S.,  17.  2.  229,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  929.  —  Cpr.  Agen,  30  janv.  1882, 
S.,  83.  ?..  223,  D.,  83.  2.  41.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  22  mars  1898,  D.,  1903.  2.  397.  — 
Civ.  rej.  (sur  ce  point),  7  mai  1901,  D.,  1905.  1.  497,  et  la  note. 

(«)  Cf.  Req.  rej,,  4  juin  1894,  D.,  94.  1.  567. 
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des  conventions  matrimoniales  adoptées  par  les  époux.  L'exis- 
tence entre  eux  d'une  communauté,  soit  légale,  soit  conven- 
tionnelle, a  pour  effet,  aux  termes  des  art.  1409-2°  et  1419, 
d'une  part,  de  faire  tombera  la  charge  de  cette  communauté 
les  dettes  contractées,  pendant  qu'elle  dure,  par  la  femme  du 
consentement  du  mari,  et,  d'autre  part,  de  grever  le  mari, 
comme  chef  de  Ja  communauté,  des  obligations  qui  incom- 
bent à  cette  dernière.  Dans  quelle  mesure  se  produit  cet  effet 
réflexe,  dont  l'art.  220  consacre,  pour  le  cas  où  la  femme  est 
marchande  publique,  une  application  particulière,  et  sous 
quels  régimes  il  se  produit,  dans  quelle  mesure  aussi  il  a  été 
modifié  par  les  dispositions  de  la  loi  du  13  juillet  1907,  c'est 
ce  qu'on  verra  au  titre  du  Contrat  de  mariage  ('). 

2330.  Mais,  par  une  deuxième  exception  de  nature  à  se 
présenter  précisément  sous  d'autres  régimes  que  celui  de  la 
communauté,  l'acte  judiciaire  ou  extrajudiciaire  auquel  la 
femme  a  procédé  avec  le  consentement  de  son  mari,  est 
encore  de  nature  à  réfléchir  contre  celui-ci,  juste  dans  la 
mesure  du  droit  qui  pouvait  lui  appartenir  personnellement 
sur  l'objet  auquel  cet  acte  est  relatif  (2).  C'est  ainsi  que,  lors- 
qu'il autorise  sans  réserve  (3)  la  femme  a  aliéner  un  de  ses 
biens  propres,  il  perd  la  jouissance  qu'il  avait  sur  ce  bien,  et 
qu'il  s'expose  tout  au  moins  à  la  perdre,  s'il  autorise  la  pro- 
priétaire à  s'obliger,  en  laissant  naître  par  là  le  droit  de  gage 
général  des  créanciers  sur  la  pleine  propriété  elle-même.  Le 
mari  doit  alors  supporter  les  conséquences  des  engagements 
qu'il  a  laissé  prendre  à  sa  femme.  Mais,  à  vrai  dire,  c'est 
moins  par  le  fait  de  son  autorisation  que  par  le  fait  de  sa 
volonté,  qu'il  s'y  trouve  obligé,  puisqu'il  aurait  dépendu  de 
lui,  par  une  réserve  formelle,  de  soustraire  son  propre  droit 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  160,  n.  93-95;  Demolombe.  IV,  n.  308  s.; 
Laurent,  III,  n.  152;  Planiol,  1,  n.  9$6;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  112  s. 

(s)  Merlin,  Rép.,  v°  Autor.  maritale,  sect.  VII  bis,  n.  9;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil., 
p.  160,  n.  96  et  97;  Demolombe,  IV,  n.  311  ;  Proudhon,  De  l'usuf.,  IV,  n.  1779  et 
1780;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  472,  note  a;  Delvincourt,  III,  p.  16,  note  1  ; 
Laurent,  III,  n.  152;  Hue,  II,  n.  274;  Planiol,  I,  n.  986;  Demante,  Thémis, 
VIII,  p.  168  s.;  Fuzier-Herman.  art.  215,  n.  116  s.  —  Lyon,  2  févr.  1825,  D.,  25. 
2.  190. 

(')  Arg.  art.  1555. 


DE    L  AUTORISATION    MARITALE  845 

aux  poursuites    des   créanciers   de    son   épouse.  Finalement 
donc,   cette  exception  au  principe  est  purement  apparente. 

2331.  Enfin  ce  principe  semblerait  recevoir  un  nouveau 
tempérament,  lorsqu'une  obligation  dérive  pour  le  mari  dune 
autre  source  que  son  autorisation.  Mais  il  est  plus  exact  de 
dire  alors  que,  sans  que  ce  principe  soit  entamé,  si  le  mari  se 
trouve  obligé,  c'est  en  une  autre  qualité  que  celle  dauclor. 
Tel  est  le  cas  où  il  est  tenu  de  in  rem  verso,  à  raison  et  jus- 
qu'à concurrence  de  ce  dont  il  se  trouve  enrichi,  lui-même 
ou  la  communauté,  du  fait  de  l'acte  auquel  a  procédé  la 
femme  ('). 

2332.  Le  mari,  qui,  en  règle,  n'est  point  engagé  par  son 
autorisation  personnelle,  ne  saurait  l'être  a  fortiori  par  l'au- 
torisation de  justice,  qui  lui  est  complètement  étrangère.  Aussi 
les  actes  de  la  femme  ne  sauraient-ils  alors  produire  aucune 
conséquence  contre  lui  (2j.  C'est  par  application  de  cette  règle 
certaine  qu'aux  termes  de  l'art.  1426  «  les  actes  faits  par 
la  femme  sans  le  consentement  du  mari,  et  même  avec  l'au- 
torisation de  la  justice,  n'engagent  point  les  biens  de  la  com- 
munauté »,  et  ce  n'est  que  par  des  motifs  de  nécessité  que 
l'art.  1427  a  apporté  une  double  dérogation  à  ce  principe. 

2333.  La  portée  de  cette  règle  est  même  tellement  géné- 
rale qu'elle  doit  être  maintenue,  non  seulement  lorsque  le 
juge  n'autorise  que  sur  le  refus  du  mari,  mais  encore  lors- 
qu'il le  supplée,  à  raison  de  son  absence  ou  de  son  incapa- 
cité (■').  D'une  part,  même  alors,  il  reste  vrai  que  le  mari  n'a 
point  consenti  à  l'acte  de  la  femme  :  cet  acte  n'est  donc  pas 
susceptible  de  produire  les  effets  que  lui  auraient  donnés  les 
conventions  matrimoniales  des  époux,  si  ce  consentement 
était  intervenu.  Et  peu  importe,  à  cet  égard,  la  cause  pour 
laquelle  ce  dernier  n'a  point  été  obtenu.  D'autre  part,  les 
art.  1419  et  1426,  par  les  règles  qu'ils  posent,  comme  l'art. 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Aulor.  inar  ,  sect.  VII  bis,  n.  9;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil., 
p.  161,  n.  100. 

(2)  Polhier,  op.  cit.,  n.78;  Aubry  el  Rau,  lue.  cit.,  p.  159,  n.  92,  etp.  161,  n.  98; 
Demolombe,  IV,  n.  318;  Laurent,  III,  n.  153;  Hue,  II,  n.  274;  Planiol,  I,  n.  986. 

{*)  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  161,  n.  99;  Demolombe,  IV,  n.  319-321;  Toullier, 
II,  n.656  et  658;  Duranton,  XIV,  n.  299  et  301;  Laurent,  loc.  cil.  —  Contra  .- 
Zdcbariœ,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  13 1,  p.  243,  n.  62. 
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1427,  par  l'exception  qu'il  consacre,  montrent  péremptoire- 
ment la  nécessité  de  l'autorisa  lion  personnelle  du  mari,  pour 
que  l'acte  de  la  femme  puisse  réfléchir  contre  lui  ou  contre 
la  communauté.  A  la  vérité,  les  art.  1413  et  1417  sembleraient 
ne  restreindre  les  effets  de  l'autorisation  judiciaire  que  dans 
la  seule  hypothèse  où  l'époux  a  refusé  la  sienne.  Mais  il  serait 
contraire  aux  principes  de  l'interprétation  de  les  entendre 
dans  un  sens  différent  de  celui  des  dispositions  générales  qui 
posent,  en  termes  non  équivoques,  la  règle  même  dont  ils  ne 
constituent  que  de  simples  applications  (!). 

2334.  Tels  sont  les  effets  de  l'autorisation  en  ce  qui  con- 
cerne l'un  ou  l'autre  des  conjoints.  Mais  elle  ne  saurait  évi- 
demment les  produire,  si  elle  était  révoquée  avant  qu'on 
l'eût  mise  à  profit,  puisqu'elle  serait  à  considérer  comme  non 
avenue. 

Nul  ne  doute,  effectivement,  que  le  mari  ne  puisse,  en  temps 
opportun,  user  de  cette  faculté  de  révocation,  et,  mieux  in- 
formé ou  plus  prudent,  empêcher  ainsi  la  femme  d'accomplir 
un  acte  qu'il  juge  maintenant  préjudiciable  {-).  L'autorité 
maritale  ne  saurait  se  limiter  elle-même  par  ses  manifesta- 
tions, et  se  lier  sans  retour  au  moment  où  elle  a  le  plus  grand 
besoin  d'être  libre,  fût-ce  pour  se  déjuger.  Enfin  on  ne  doit 
aucunement  considérer  comme  un  droit  acquis,  avant  qu'elle 
en  ait  usé,  la  faculté  accordée  à  la  femme  ('). 

2335.  Mais  du  moins  ne  faut-il  pas  qu'elle  lui  soit  retirée 
à  contre-temps  et  d'une  façon  intempestive,  ce  qui  est  une 
simple  question  de  fait.  On  ne  saurait  dire  toutefois,  avec 
M.  Demolombe,  qu'il  faut  «  que  les  choses  soient  entières  », 
pour  que  la  révocation  soit  possible.  Tout  au  contraire,  elle 
nous  paraîtrait,  en  thèse,  pouvoir  utilement  intervenir  jus- 
qu'au moment  où  elles  sont  complètement  consommées,  pré- 
cisément parce  qu'il  pourrait  être  désirable  qu'une  opération 

(M  Cf.  Baudry-Lacanliuerie,  Le  Courtois  et  Surville,  Du  contrat  de  mariage, 
:','■  éd.,  1906,  1,  n.  546. 

\ul>ry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  158,  n.  86;   Demolombe,  IV,  n.  322;  Toullier, 
Xll,  n.  257;  Planiol,  I,  n.  960;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  41. 

*J  La  révocation  du  mandat  ou  de  l'autorisation  donnée  à  la  femme,  en  ce  qui 
concerne  les  dépenses  du  ménage,  est  soumise  à  des  conditions  particulières. 
<  if.  Planiol,  loc.  cit. 
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mal  engagée  fût  arrêtée  avant  qu'elle   eût  produit  tous  ses 
mauvais  résultats  ('). 

2336.  Dans  cette  mesure,  on  décidait,  sous  le  régime  du 
code  de  commerce,  que  le  mari  pouvait  indubitablement 
révoquer  l'autorisation  qu'il  avait  donnée  à  la  femme  de  faire 
le  commerce  (2).  Les  travaux  préparatoires  de  l'art.  5  de  ce 
code  ne  laissaient  place  à  aucune  contestation  sur  ce  point  (3). 
Mais  la  loi  du  13  juillet  1907,  on  l'a  déjà  vu,  est  venue  rendre 
cette  (juestion  des  plus  douteuses  (4). 

2337.  Le  mari  peut  non  moins  certainement  user  de  son 
droit  de  révocation  même  à  l'encontre  d'une  autorisation  qu'il 
a  donnée  dans  le  contrat  de  mariage  (s).  Car,  à  moins  que 
cette  prétendue  autorisation  ne  soit  constitutive  d'une  véri- 
table convention  matrimoniale,  comme  il  en  est  effectivement 
lorsque  la  femme  stipule  qu'elle  administrera  ses  biens  elle- 
même  (art.  223  et  1538),  son  caractère  ne  change  pas  avec 
les  circonstances  dans  lesquelles  elle  intervient.  Et  le  mari 
ne  peut  pas  plus  abdiquer  son  autorité,  par  une  clause  du 
contrat  de  mariage,  qu'il  ne  peut  s'en  dépouiller,  fut-ce  par- 
tiellement, après  coup. 

2338.  Avant  la  loi  de  1907  et  le  doute  qu'elle  est  venue 
faire  planer  sur  le  pouvoir  de  révocation  du  mari,  on  décidait 
qu'il  pouvait  en  user  même  pour  mettre  fin  au  commerce 
dont  la  femme  s'était  fait  assurer  la  continuation  par  une  des 
stipulations  de  son  contrat,  mais  qu'il  appartenait  au  juge, 
auquel  elle  appelait  de  cette  décision,  de  lui  maintenir  cette 
permission  (6),  soit  pendant  la  durée  et  pour  les  besoins  de 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.;  Planiol,  loc.  cil.  — Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  323. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  158,  n.  87  ;  Demolombe,  IV,  n.  323;  Demanle,  I, 
n.  302  bis,  III;  Toullier,  XII,  n.  257  s.;  Hue.  II,  n.  267;  Lyon-Caen  et  lienaull, 
op.  cit.,  I,  n.  251  ;  Thaï  1er,  op.  cil  ,  n.  100;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  42,  était. 
220,  n.  23  s. 

(3)  Locré,  Lég.,  XVII,  p.  151  s.,  n.  4,  et  p.  157. 
(')  Cf.  supra,  n.  2267  1er. 

(5)  Demolombe,  IV,  n.  324  ;  Valette,  Cours,  I,  p.  347;  Hue,  loc.  cit.;  Chardon, 
op.  cit.,  n.  198s.  ;  Cubain,  op.  cit.,  n.  586  et  5*57;  Lyon-Caen  et  Renault,  loc.  cit.  ; 
Fuzier-Herman,  art.  220,  n.  23  s.;  Beslay,  Des  commerçants,  n.  309  s.  —  Cpr. 
Bordeaux,  12  nov.  1873.  S.,  74.  2.  193. 

(6)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.:  Demolombe,  loc.  cit.;  Toullier,  XII,  n.  257  s.  ;  Pardes- 
sus, op.  cit.,  I,  n.64;  Lyon-Caen  et  Renault,  loc. cit.;  Fuzier-Herman,  loc.  cil.  — 
Contra  :  Massé,  Dr.  comni.  et  Dr.  civ.,  II,  n.1115.—  Cpr.Thaller,  op.cit.,  n.  103. 
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sa  liquidation,  soit  même  d'une  façon  indéfinie  pour  l'ave- 
nir. Ainsi  l'ont  décidé  les  auteurs  mêmes  suivant  lesquels 
l'autorisation  de  commercer  ne  peut  émaner  que  du  mari. 
Mais,  s'ils  se  fondent  à  juste  litre,  pour  justifier  cette  solution, 
sur  les  travaux  préparatoires  ('),  ils  sont  moins  à  l'aise  pour 
la  faire  cadrer  avec  leur  opinion.  Qu'importe,  au  point  de 
vue  des  droits  du  juge,  qu'il  ne  s'agisse  pour  la  femme  que 
de  se  faire  autoriser  à  continuer  son  négoce,  s'il  est  de  règle, 
d'une  part,  qu'elle  ne  peut  l'entreprendre  que  du  consente- 
ment de  son  conjoint,  et,  d'autre  part,  que  celui-ci  est  tou- 
jours maitre  de  révoquer  ce  consentement,  sauf  a  elle  à  s'en 
prévaloir  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  liquidé? 

2339.  Cette  faculté  de  révocation  appartient-elle  encore 
au  mari  lorsque  l'autorisation  émane,  non  de  lui,  mais  de  la 
justice?  11  faut  distinguer. 

Elle  ne  lui  appartient  pas,  quand  c'est  sur  son  refus  que 
l'autorisation  a  été  accordée  par  le  juge  à  la  femme.  En  ce 
cas,  la  décision  judiciaire  a  tranché  une  véritable  contestation, 
et  son  autorité  s'impose  dès  lors  au  mari,  sauf  à  lui  à  exer- 
cer les  voies  de  recours  qui  restent  à  sa  disposition,  et  no- 
tamment à  interjeter  appel  (■).  Mais  il  ne  lui  serait  pas 
permis,  à  notre  sens,  de  suivre,  pour  obtenir  le  retrait  de 
l'autorisation,  les  mêmes  formes  que  la  loi  organise  pour  se 
la  procurer  (art.  861  s.  C.  pp.-).  Ces  formes  supposent  que 
le  tribunal  n'a  pas  encore  été  saisi  de  l'affaire,  et  cette  procé- 
dure serait  susceptible  d'aboutir  à  une  rétractation  qui, 
d'après  les  principes,  n'est  pas  dans  les  pouvoirs  de  celui-ci; 
son  jugement,  une  fois  rendu,  ne  lui  appartient  plus. 

2340.  Le  mari  peut  au  contraire,  semble -t-il,  révoquer 
l'autorisation  de  justice,  lorsqu'elle  n'est  intervenue  qu'en 
raison  de  son  état  d'absence  ou  d'incapacité,  qui  a  cessé 
depuis  lors  (3).  On  serait  porté  à  douter,  au  premier  abord, 
qu'il  puisse  ainsi  mettre  à  néant,  par  un  acte  de  sa  volonté, 
une  décision  judiciaire  dont  la  femme  parait  avoir  un  droit 
acquis  à  se  prévaloir.  Mais  comme,  par  hypothèse,  elle  n'en 

;')  Locré,  loc.  cit. 

t\  Aubry  el  Hau,  loc.  cit.,  p.  159,  n.  89. 

(3;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  15S,  n.  83  ;  Demolombe,  IV,  n.  325, 
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a  pas  encore  usé  au  moment  où  son  conjoint  recouvre 
complètement  son  autorité,  le  mari  ne  fait  qu'exercer  celle-ci 
en  s'opposant  à  ce  que  l'autorisation  du  juge  ait  des  suites, 
alors  surtout  que  c'est  à  défaut  de  la  sienne,  et  parce  qu'il 
était  nécessaire  de  la  suppléer,  qu'elle  a  pu  être  obtenue.  A 
vrai  dire,  il  ne  rentrerait  pas  dans  tous  les  attributs  de  cette 
autorité,  s'il  devait  respecter,  même  pour  l'avenir,  une 
décision  qui  est  censée  être  l'expression  de  sa  volonté  propre, 
alors  qu'elle  ne  l'est  réellement  pas.  Elle  ne  doit  donc  plus 
s'imposer  à  lui,  comme  elle  doit  nécessairement  le  faire 
lorsqu'elle  statue  sur  le  conflit  qui  s'est  élevé  entre  les 
époux. 

2341.  De  ce  point  de  vue,  nous  estimons  avec  MM.  Aubry 
et  Kau  que  le  mari  peut  révoquer  celte  autorisation  supplé- 
tive dans  les  mêmes  formes  que  la  sienne,  dont  elle  tient 
réellement  lieu  (').  L'obliger,  comme  le  veutM.  Demolombe  (-), 
à  se  pourvoir  conformément  aux  art.  861  s.  C.  pr.,  ce  serait 
admettre,  du  moins  dans  l'opinion  de  cet  auteur,  que  la  décision 
du  juge  a  été  prononcée  plutôt  contre  lui  qu'à  défaut  de  son 
consentement  personnel,  et  l'astreindre  à  la  faire  rétracter 
tout  comme  s'il  l'avait  refusée  lui-même  :  aussi  bien  M.  De- 
molombe ne  fait-il  aucune  distinction  entre  les  deux  cas.  On 
remet,  au  contraire,  les  choses  dans  leur  vrai  sens,  en  recon- 
naissant au  mari  la  faculté  de  retirer  directement  et  libre- 
ment une  autorisation  qui  remplaçait  la  sienne,  et  à  la  femme 
le  droit  de  se  pourvoir  contre  cette  révocation,  en  suivant  les 
formes  du  Code  de  procédure. 

2342.  Il  est  certain,  au  surplus,  que,  dans  tous  les  cas,  la 
révocation  de  l'autorisation  ne  saurait  porter  atteinte  aux 
droits  acquis  à  des  tiers  avant  qu'elle  ne  soit  survenue  (arg. 
art.  1451)  (:i).  Comment  en  souffriraient-ils,  alors  que  la 
femme  a  élé  régulièrement  habilitée? 

.Mais,  bien  mieux,  cette  révocation  ne  saurait  leur  préju- 
diciel", lorsqu'ils  l'ont  légitimement  ignorée,  quoiqu'elle  fût 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil. 

{*)  Loc.  cit. 

;3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  159;  Demolombe,  IV,  n.  326;  Planiol,  I,  n.  960. 

Pers.  —  III.  5i 
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antérieure  aux  actes  qu'ils  ont  passés  avec  la  femme  (').  Ainsi 
l'exigent  les  nécessités  du  crédit  auxquelles  la  disposition  de 
l 'art.  2009  s'est  appliquée,  en  matière  de  mandat,  à  donner 
satisfaction.  Les  tiers  ne  sauraient  être  victimes  de  leur  foi 
en  un  pouvoir  dont  ils  n'ont  aucun  moyen  sûr  de  connaître 
la  révocation.  C'est  donc  au  mari  de  faire  tous  ses  efforts 
pour  la  divulguer,  afin  de  rendre  par  là  cette  ignorance 
inexcusable. 

N°  4.  Des  eflets  du  défaut  d'autorisation. 

2343.  Le  défaut  d'autorisation  a  pour  conséquence,  dans 
les  cas  où  elle  est  requise,  la  nullité  de  l'acte  extrajudiciaire 
ou  l'irrégularité  de  l'acte  judiciaire  auquel  a  procédé  la 
femme  (2).  Il  ne  s'agit  que  de  nullité,  et  non  d'inexistence  (3). 
Encore  cette  nullité,  qui  était  absolue  dans  notre  ancien 
droit  (*),  n'est-elle  plus  aujourd'hui  que  relative.  C'est  ce  qui 
résulte  de  l'art.  225,  ainsi  conçu  :  «  La  nullité  fondée  sur  le 
défaut  d'autorisation  ne  peut,  être  opposée  que  par  la  femme, 
par  le  mari,  on  par  leurs  héritiers  »,  et  de  l'art.  1125,  2e  al., 
aux  termes  duquel  «  les  personnes  capables  de  s'engager  ne 
peuvent  opposer  l'incapacité  du  mineur,  de  l'interdit  ou  de 
la  femme  mariée,  avec  qui  elles  ont  contracté  ».  Effective- 
ment ceux-là  seuls  qui  participent,  directement  ou  indirecte- 
ment, aux  intérêts  collectifs  dont  l'autorité  maritale  constitue 
un  moyen  de  sauvegarde,  doivent  être  admis  à  se  prévaloir 
de  l'incapacité  de  la  femme  qui  s'est  affranchie  do  cette  auto- 

1  Aubry  el  lîau,  loc.  cit.,  p.  159,  n.  90;  Demolombe,  IV.  n.  326;  Dernanle,  I, 
ii.  302  bis,  III;  Hue,  II,  n.  267;  Lyon-Caen  el  Henault,  op.  cit.,  I,  n.  251.  —  Trib. 
cdnim.  Péiigueux,  24  mai  1853,  sous  Cass.,  y.,  54.  1.  193,  D.,  54  1.  175.  —  Cpr. 
Toullier,  XII,  n.  258;  Fuzier-IIerman,  art.  220,  n.  27  s. 

-    Merlin,  Rép.,  v°  Aulor.  marit.,  sect.  III,  §  4;  Aubry  el  Rau,  V,  §  472,  p.  162 

et  163,  n.  109;  Laurent,  III,  n.  156;  Planiol,  I,  n.  987  et  993;  Surville,  I,  n.  355  et 

359.  —  Civ.  cass.,  7  août  1815,  S.,  15.  1.  346,  D.,  Rép.,  y0  Mariage,  n.  955.  — 

civ.,  14  juill.  1819,  S.,  19.  1.407,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  782.  —  Civ.  cass., 

15  mars  1837,  S.,  37.  1.  340.  —  Besançon,  8  mars  1899,  D.,  99.  2.  269. 

1  (  In  en  a  lire  celle  conséquence  que  le  délit  de  destruction  de  litre  peul  exis- 
ter, quand  même  il  s'agirait  de  l'engagement  d'une  femme  mariée  non  autorisée. 
Crim.  rej.,6  juin  1901,  D.,  1903.  2.  198. 

'  Polhier,  op.  cil.,  n.  5;  Xouveau  Denizarl,  II,  v°  Aulor.,  §  2,  n.  15.  —  Cpr. 
Bourjon,  Dr.  comm.  de  la  France,  I,  p.  584;  Lebrun,  Dn  la  comm.,  liv.  II,  ch.  1, 
eect.  V,  n.  '.'>. 
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rite.  C'eût  été  un  contre-sens  que  d'étendre  cette  faculté  aux 
tiers,  que  la  subordination  de  la  femme  ne  regarde  pas,  et  de 
leur  permettre  d'attaquer  des  actes  dont  le  maintien  peut  être 
des  plus  profitables  aux  intérêts  de  la  famille. 

2344.  Le  premier  caractère  de  notre  nullité  est  donc  de 
ne  pouvoir  être  proposée,  comme  tontes  les  nullités  relatives, 
que  par  certaines  personnes.  Quelles  sont-elles? 

1°  Elle  doit  d'abord  pouvoir  être  proposée  par  la  femme, 
c'est-à-dire  par  l'incapable,  à  raison  de  sa  participation  aux 
intérêts  de  famille  dont  la  puissance  maritale  devait  assu- 
rer la  protection.  On  n'a  donc  point  concentré  entre  les 
mains  du  mari  le  pouvoir  d'arguer  de  cette  nullité,  et  à  juste 
titre,  puisque  l'acte  intéresse  son  épouse  plus  encore  que  lui- 
même.  Et  toutefois,  durant  le  mariage,  ou  au  moins  jusqu'à 
la  séparation  de  corps,  la  femme  ne  pourrait  invoquer  cette 
nullité,  par  voie  d'action,  sans  l'assentiment  de  son  conjoint, 
dans  l'obligation  où  elle  est  d'être  autorisée  pour  ester  en 
justice  ('). 

2345.  2°  Cette  nullité  peut  être  proposée  ensuite  par  le 
mari  (2).  Il  y  en  a  un  double  motif  :  c'est,  d'une  part,  qu'il 
est  titulaire  de  l'autorité  qui  n'a  pas  été  respectée,  et  que, 
d'autre  part,  les  intérêts  auxquels  elle  doit  veiller  sont,  au 
moins  en  partie  et  indirectement,  les  siens  ou  ceux  de  la 
famille  dont  il  est  le  chef.  Son  droit  repose  donc  à  la  fois 
sur  un  fondement  moral,  la  qualité  qui  lui  appartient  (3),  et 
sur  un  fondement  pécuniaire,  la  part  qu'il  possède  dans  l'in- 
térêt collectif  dont  il  a  la  garde.  Cette  observation  est  de  la 
plus  haute  importance. 

2346.  Il  en  résulte  en  effet  que,  puisque  le  fondement 

(')  Planiol,  I,  n.  988-2"  ;  Surville,  1,  n.  356. 

(!)  Planiol,  I,  n.  988-1»  ;  Survïlle,  I,  n.  357. 

(3)  Le  mari  pourrait  réclamer  des  dommages-intérêts  au  directeur  d'un  théâtre 
qui  aurait  engagé  et  fait  jouer  sa  femme,  quoique  l'autorisation  nécessaire  eût  été 
refusée  à  cette  dernière,  tout  à  la  fois  par  lui  et  par  la  justice.  Il  en  serait  ainsi, 
quand  bien  même  la  femme  se  serait  obligée  à  garantir  le  directeur  contre  les  con- 
damnations qui  pourraient  être  prononcées  contre  lui,  au  profit  du  mari.  Cet  le  pro- 
messe, étant  nulle,  comme  n'ayant  pas  été  autorisée  par  qui  de  droit,  ne  saurait 
être  opposée  au  mari.  Trib.  Seine,  17  juill.  1901,  S.,  1902.  2.  284,  D.,  1902.  2.  109, 
Eev.  ait..,  1903,  p.  216,  avec  les  observations  de  M.  Perreau.  —  Paris,  4  mars 
1903,  S.,  1903.  2.  168,  D.,  1903.  2.  144. 


852  DU    MARIAGE 

moral  de  son  droit  disparaît  à  la  dissolution  du  mariage  ou 
même  lors  de  la  séparation  de  corps,  qui  emportent  toutes 
deux  extinction  de  l'autorité  maritale,  le  mari  ne  peut  plus,  à 
compter  de  cette  époque,  se  prévaloir  de  la  nullité  qu'autant 
qu'il  a  un  intérêt  pécuniaire  à  la  l'aire  prononcer  (').  Tel 
serait  le  cas,  notamment,  où  il  attaquerait  la  renonciation  que 
sa  femme  aurait  faite,  sans  autorisation,  à  une  succession  qui 
devait  tomber  en  communauté,  en  tout  ou  en  partie. 

2347.  3°  La  nullité  peut  être  proposée  encore  par  les 
héritiers  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  :  telle  est  la  décision 
formelle  de  l'art.  22.3. 

Que  les  héritiers  de  la  femme  possèdent  une  faculté  qui 
reposait,  en  sa  personne,  sur  un  intérêt  pécuniaire,  c'est  cer- 
tain, car  elle  la  transmet  a  ses  successeurs  avec  les  mêmes 
caractères  :  ils  doivent  donc  l'exercer  en  son  lieu  et  place  (2). 

Mais,  qu'elle  appartienne  même  aux  héritiers  du  mari,  c'est 
ce  quia  paru  plus  douteux  à  certains  auteurs,  qui  sont  allés  jus- 
qu'à prétendre  que  ces  héritiers  avaient  été  compris  par  erreur 
dans  la  disposition  légale.  En  elfet,  a-t-on  dit,  non  seulement 
ils  ne  sauraient  succéder  à  l'action  qui  repose  uniquement  sur 
la  puissance  maritale,  mais  encore  ils  n'ont  pas,  «  en  cette 
seule  qualité  d'héritiers  du  mari,  intérêt,  ni  par  conséquent 
droit  de  faire  annuler  les  actes  de  la  femme  »  (3j.  C'est  dans 
cette  dernière  proposition  qu'est  l'erreur.  L'exemple  qui  vient 
d'être  donné  d'une  renonciation  de  la  femme  à  une  succes- 
sion qui  aurait  partiellement  profité  au  mari,  prouve  qu'un 
intérêt  pécuniaire  peut  fort  bien  légitimer  l'action  des  héri- 
tiers de  celui-ci.  Et  cette  action,  ils  l'exercent  incontestable- 
ment, quoi  qu'en  dise  M.  Demolombe,  non  point  «  comme 
créanciers,  comme  ayants  cause  de  la  femme  »,  mais  bien, 
avant  tout,  en  la  qualité  de  successeurs  du  mari,  qui  seule  leur 
permet  de  venir,  au  lieu  et  place  de  leur  auteur,  au  partage 

')  Demolombe,  IV,  n.  3il  ;  Laurent.  III,  n.  158;  Hue,  II,  n.  177  ;  Planio),  I, 
il.  988,  in  fine;  Beudanl,  I,  n.  337,  p.  469,  note  1.  —  Bordeaux,  20  avril  1872,  D., 
73.  2.  32. 

'(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  162,  n.  102;  Planiol,  I,  n.  988~3»;  Surville,  I, 
n.  358. 

(3;  Demanle,  I,  n.  308  bis,  I  ;  Valelle  sur  Pioudhon,  I,  p.  407,  noie  a  ;  Davergier 
sur  Toullier,  II,  n.  661,  noie  a.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  988-3». 
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des  biens  communs.  Et  de  même,  ainsi  rjue  le  montré  M.  Hue, 
ces  héritiers  peuvent  être  pareillement  intéressés  à  faire  annu- 
ler rengagement  contracté  par  la  femme  envers  un  créancier, 
qui  lui-môme  attaquerait  la  renonciation  qu'aurait  faite  sa 
débitrice  à  la  communauté,  en  fraude  de  ses  droits  :  or,  à 
quel  autre  titre  que  celui  d'héritiers  seraient  ils  admis  à 
demander  cette  annulation?  Pour  être  très  rare,  la  possibilité 
de  l'existence  à  leur  profit  d'un  intérêt  pécuniaire  n'en 
justifie  pas  moins  cette  partie  de  notre  disposition,  qui 
conserve  ainsi  une  portée  pratique  ('). 

2348.  4°  La  nullité  peut  être  enfin  invoquée  par  les  créan- 
ciers ou  ayant-cause  des  deux  époux  ou  de  leurs  héritiers  (-). 
Mais  cette  proposition,  qui  n'est  pas  explicitement  consacrée 
par  le  texte,  est  l'objet  de  certaines  contestations. 

Ce  n'est  pas  le  droit  des  créanciers  de  la  femme  qui  est 
mis  en  doute  :  il  ressort  de  l'art.  1166,  car  son  propre  droit 
ne  saurait  être  considéré  comme  attaché  à  sa  personne,  alors 
que  son  fondement  est  exclusivement  pécuniaire  et  qu'a  ce 
litre  il  est  transmissible  à  ses  héritiers.  Puis,  il  serait  injuste 
de  le  réserver,  de  son  vivant  à  la  femme,  sous  prétexte  qu'elle 
peut  avoir  scrupule  à  l'exercer,  alors  que  le  maintien  de  l'acte 
annulable  serait  susceptible  de  préjudicier  a  ceux  qui  ont 
reçu  des  promesses  valables  de  leur  débitrice.  Enfin,  si  l'art. 
225  a  gardé  le  silence  sur  les  créanciers,  c'est  apparem- 
ment qu'il  n'a  eu  d'autre  objet  que  de   faire   pour  l'avenir, 

(M  Auhry  et  Rau,  loc.  ci/.,  p.  162.  n.  102;  Demolombe,  IV,  n.  341  ;  Duranlon, 

II,  n.  515; Valette,  Cours,  I,  p.  356;  Marcadé,  I,  art.  225-111,  n.  752;  Laurent,  lit, 
n.  158  et  164  ;  Hue,  II,  n.  279;  Surville,  I,  n.  358  ;  Beudant,  I,  n.  337. 

(2)  Merlin,  QuesL,  v°  Hypothèque,  &  4,  n.  3  et  4  ;  Aubry  et  Rau.  loc.  cil.,  p.  162, 
n.  103,  et  IV,  §  312,  p.  12*,  n.  48  ;  Demolombe,  IV,  n.  342  ;  Demanle  et  Colmet  de 
Sanlerre,  V,  n.  81  bis,  X  ;  Uelvincourt,  II,  p.  163,  noie  7  ;  Proudhon,  De  l'usuf., 
V,  n.  £347  ;  Duranlon,  II,  n.  512;  X,  n.  561,  et  XII,  n.  569;  Marcadé,  I,  art.  223- 

III,  n.  752,  et  IV,  art.  1166-11,  n.  494;  Laurent,  III,  n.  163;  Hue,  II,  n.  278;  Beu- 
dant, I,  n.  337;  Vazeille,  II,  n.  384;  Larombière,  Desoblig.,  I,  art.  1166,  n.  15; 
Fouquet,  Encycl.  du  dr.,  v»  cit.,  n.  99.  —  Civ.  cass.,  10  mai  1853,  S.,  53.  1.  572, 
D.,  53.  1.  160.  —  Paris,  14  nov.  1887,  D.,  88.  2.  225.  —  Contra  :  Toullier,  VII, 
n.  566  ;  Fuzier-Herman,  art.  225,  n.  37  s.  ;  Chardon,  op.  cil.,  n.  130  ;  Cubain,  op. 
cit.,  n.  120.  —  Angers,  l"  août  1810,  S  ,  14.  2.  144,  D.,  Hép.,  v°  Mariage,  n.  939. 
—  Grenoble,  2  août  1827,  S.,  28.  2.  186,  D.,  28.  2.  95.  —  Req.  rej.,  6  mars  1878, 
S.,  78.  1.  324,  D.,  78.  1.  316.  -  Cpr.  Lyon,  27  mars  1832,  S.,  33.  2.  282,  D  ,  33.  2. 
210.  —  Req.  rej.,  17  août  1853,  S.,  55.  1.  811,  D.,  54.  1.  388. 
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d'une  nullité  autrefois  absolue,  une  nullité  simplement  rela- 
tive ('). 

2349.  Mais  la  doctrine  décide  liés  généralement  que  les 
créanciers  du  mari  ne  sauraient  exercer  son  action,  au  moins 
durant  le  mariage,  etqu'ils  ne  le  peuvent  tout  au  plus  qu'après 
la  dissolution  de  celui-ci,  lorsque  cet  exercice  se  justitie 
encore  par  un  intérêt  pécuniaire  (2).  Avec  la  minorité,  nous 
persistons  à  penser  qu'ils  peuvent  intenter  cette  action,  au 
nom  de  leur  débiteur,  même  pendant  la  durée  du  mariage  (s). 
Vainement  dit-on  que  «  de  la  part  du  mari  elle  n'est  pas  en 
général  fondée  sur  un  intérêt  pécuniaire,  mais  bien  sur  un 
droit  exclusivement  attaché  à  sa  personne,  sur  son  droit  de 
puissance  maritale  ».  Il  va  de  soi,  en  effet,  que  les  créanciers 
ne  sont  point  recevables  à  l'exercer  à  sa  place,  lorsque  tel  est 
uniquement  son  caractère;  et,  au  fait,  de  quelle  utilité,  en  ce 
cas,  pourrait  elle  leur  être?  Mais,  pour  leur  dénier  cette  faculté 
lorsque  le  mari  serait,  lui-même,  pécuniairement  intéressé  à 
agir,  il  faudrait  prouver  que  le  fondement  moral  de  l'action 
<|ui  lui  appartient  de  son  vivant  absorbe  l'autre.  Et  il  faudrait 
expliquer  en  outre  pourquoi  il  en  serait  différemment  après 
la  dissolution  du  mariage,  puisque  son  fondement  pécuniaire 
suffit  au  regard  des  héritiers.  N'est-il  pas  plus  logique  d'ad- 
mettre que  les  créanciers  du  mari  peuvent,  comme  ceux  de  la 
femme,  exercer  les  droits  de  leur  débiteur,  lorsque  l'action 
trouve  sa  justification  dans  l'intérêt  pécuniaire  qu'il  a  à  l'an- 
nulation ? 

2350.  Enfin,  si  on  admet  les  créanciers  des  deux  époux  a 
agir,  on  doit  aussi  reconnaître  aux  créanciers  de  leurs  héri- 
tiers le  droit  d'exercer  l'action  eom pétant  à  leurs  débiteurs, 
puisqu'elle  a  nécessairement,  en  la  personne  de  ces  derniers, 
un  caractère  pécuniaire,  et  qu'elle  ne  doit  donc  pas  être  répu- 
tée attachée  à  celle-ci. 

2351.  Telles  sont  les  seules  personnes  qui  soient  admises 


(')  Surville,  I,  n.  357.  —  Cpr.  Bonnet,  Journ.  du  notariat,  1901,  p.  182. 

:2j  Demolombe,  IV,  n.  342;  Laurent,  III,  n.  158;  Hue,  loc.  cit.—  Cpr.  Surville, 
I,  n.  357. 

(3)  Ueq.  rej.,  14  aoùl  1822,  D.,  liép.,  v°  Mariage,  n.  939.  —  Cpr.  Beudaut,  I, 
n.  337,  p.  469,  note  1. 
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à  faire  valoir  la  nullité.  Purement  relative,  elle  ne  saurait 
être  opposée  par  les  tiers,  soit  qu'ils  aient  contracté  avec  la 
femme,  ainsi  que  l'exprime  formellement  l'ait.  112o  ('),  soit 
qu'ils  aient  plaidé  contre  elle,  soit  même  qu'ils  ne  soient  nul- 
lement entrés  en  rapports  avec  celle-ci,  quelque  intérêt  qu'ils 
puissent  avoir  à  faire  annuler  l'acte  qu'elle  a  accompli  (2). 
S'il  en  était  autrement,  le  sort  de  cet  acte  pourrait  dépendre 
d'une  volonté  étrangère  à  celle  de  la  famille,  en  faveur  de 
laquelle  il  a  été  exclusivement  déclaré  annulable.  La  seule 
question  qui  puisse  être  douteuse  est  de  savoir  quels  sont 
ceux  qui  ont  réellement  la  qualité  de  tiers;  mais  le  principe 
ne  peut  être  mis  en  discussion. 

2352.  Or  on  doit  considérer  comme  certain  que  l'acqué- 
reur ou  l'adjudicataire  d'un  immeuble  sur  lequel  la  femme  a 
formé  une  surenchère,  sans  y  être  autorisée,  est  sans  droit  k 
arguer  de  la  nullité  de  celle-ci  (3).  C'est,  en  etfet,  incontesta- 
blement un  tiers,  comme  tel  sans  action,  sinon  sans  intérêt. 
Dès  lors  il  ne  sert  de  rien  de  remarquer  qu'il  n'a  point  traité 
avec  la  femme,  qu'on  ne  peut  lui  reprocher  aucune  impru- 
dence, et  qu'il  est  clans  le  vœu  de  la  loi  que  le  sort  de  la 
propriété  soit  rapidement  déterminé.  Seules,  les  personnes 
auxquelles  compète  l'action  en  nullité  peuvent  faire  statuer 
sur  la  validité  de  l'acte  irrégulièrement  accompli. 

2353.  On  peut  fortement  douter,  au  contraire,  qu'il  soit 
interdit  au  tiers  détenteur  d'un  immeuble,  hypothéqué  sans 

(')  Sur  la  double  question  de  savoir  si  la  caution  de  la  femme  ou  Fauteur  d'une 
donation  acceptée  par  elle  ne  peuvent  pas  se  prévaloir  de  la  nullité  de  son  obliga- 
tion ou  de  son  acceptation,  cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Walil,  Du  caulionn.,  n. 
945,  et  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Des  don.  et  des  lest.,  I,  n.  1287  s.  et  1305  s. 

(2)  Demolombe,  IV,  n.  350;  Laurent,  III,  n.  155;  Planiol,  I,  n.  989;  Surville,  I, 
n.  355;  Fuzier-Herman,  art.  225,  n.  21  s.  et  n.  26  s.  —  Beq.  rej.,  17  déc.  1834, 
S.,  35.  1.  544,  D.,  35.  1.  82.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  4  août  1884,  S.,  85.  1.  477,  D.,  85. 
1.  209.  —  Beq.  rej.,  28  fév.  1893,  S.,  94.  1.  209,  note  de  M.  Labbé,  D.,  93.  1.  279. 

(3)  Aubry  et  Bau,  loc.  cil.,  p.  163,n.  107,  et  III, §294,  p. 524,  n.63;  Demolombe, 
IV,  n.  350;  Laurent,  III,  n.  155;  Fuzier-Herman,  art.  225,  n.  35.  —  Civ.  rej., 
11  juin  1843,  S.,  43.  1.  465,  D.,  43.  1.  320.  —  Caen,  9  janv.  1849,  D.,  53.  2.  36. 
—  Paris,  15juill.  1886,  D.,  87.  2.  109.—  Contra:  Duranton,  XX,  n.  403;  Dé- 
niante et  Colmet  de  Sanlerre,  IX,  n.  174  bis,  XIV;  Troplong,  Des  hyp.,  IV, 
n.  965  ;  Cubain,  op.  cit.,  n.  134.  —  Grenoble,  30  août  1850,  S.,  51.  2.  625,  D.,  53. 
1.  103  —  Cpr.  Civ.  rej.,  14  juin  1824,  S.,  24.  1.  321,  D.,  24.  1.  234.  —  Cf.  Bau- 
dry-Lacantinerie et  de  Loynes,  Priv.  et  hyp.,  2r  éd.,  1906,  III,  n.  2452. 
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autorisation  par  la  femme,  de  se  prévaloir  de  la  nullité  de  la 
constitution.  D'une  part,  malgré  son  titre  et  les  apparences 
qu'il  lui  donne,  le  tiers  détenteur  n'en  doit  pas  moins  être 
supposé  lavant-cause  de  la  femme,  dont  il  tient  ses  droits. 
D'autre  part,  il  est  susceptible  de  devenir  éventuellement  son 
créancier, à  raison  des  obligations  de  garantie  qui  incombent 
à  la  femme.  Comment  donc  lui  refuser  une  action  qui  lui  ap- 
partient à  un  double  titre?  On  le  doit  d'autant  moins,  que  la  lui 
retirer  équivaudrait  à  priver  la  femme  elle-même  du  béné- 
fice de  la  sienne,  puisqu'elle  serait  exposée  au  recours  que  ne 
manquerait  pas  d'exercer  le  tiers  détenteur  qui  aurait  été 
obligé  de  payer.  Nous  inclinons  donc,  avec  la  minorité  de  la 
doctrine,  à  lui  accorder  cette  action  ('). 

2354.  Par  une  conséquence  du  caractère  relatif  de  la  nul- 
lité, la  partie  contre  laquelle  plaide  une  femme  non  autorisée, 
en  première  instance,  en  appel  ou  en  cassation,  n'est  point 
admise  à  faire  annuler  les  actes  de  procédure  effectués  h  la 
requête  de  cette  dernière,  et  notamment  une  assignation,  un 
acte  d'appel  ou  un  pourvoi,  pas  plus  qu'à  attaquer  de  ce  chef 
les  jugements  qu'elle  a  obtenus  (2).  Ce  serait,  de  la  part  du 
défendeur  ou  de  l'intimé,  se  prévaloir  d'une  irrégularité  des 
suites  de  laquelle  la  femme  a,  seule,  le  droit  de  se  faire  relever. 

2355.  Mais  du  moins  peut-il,  par  une  fin  de  non-procéder 
ou  une  sorte  d'exception  dilatoire,  refuser  d'engager  le  débat 
avee  elle,  jusqu'à  ce  qu'elle  régularise  sa  procédure,  en  justi- 
fiant de  l'autorisation  dont  elle  doit  être  pourvue.  Outre  qu'il 


(')  Aabry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  162,  n.  104.  —  Contra  :  Zacbaria»,  éd.  Massé  et 
Vergé,  I,  §  134,  p.  244,  n.  66;  Demolombe,  IV,  n.  350;  Laurent,  loc.  cit.;  Fuzier- 
Ilerman,  art.  225,  n.  34.  —  Lyon,  27  mars  1832,  S.,  33.  2.  282,  D.,  33.  2.  210. 

\  Merlin,  Rêp.,  v°  Autor.  mai:,  sect,  III,  §  4;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  164, 
n.  114  et  115;  Demolombe,  IV,  n.  351;  Demanle,  I,  n.  308  bis,  III;  Laurent,  III, 
n.  156;  Hue,  II,  n.  243;  Surville,  I,  n.  359;  Beudant,  I,  n.  340;  Fuzier-Herman, 
art.  225,  n.  22.  —  Req.  rej.,  29  prair.  an  XII  et  26  août  1808,  S.  clir.,  II.  1.  573.— 
CiV.  «ass.,  11  août  1840,  S.,  40.  1.  858,  D.,  40.  1.  274.  —  Paris,  22  fév.  1870,  D., 
71.  2.  164.  —  Paris,  4  déc.  1875,  D.,  76.  2.  209.  —  C.  d'Etal,  12  mars  1880,  S.,  81. 
3.  64,  D.,  80.  3.  115.  —  Req.  rej.,  21  avril  1880,  S.,  81.  1.  75,  D.,  80.  1.  430.  — 
Crim.  rej.,  3  juin  1880,  S.,  81.  1.  331.  —  C.  d'Etat,  3  juin  1892,  S.,  94.  3.  53,  D., 
'.>:;.  :>.  56.  —  Civ.  cass.,  6  avril  1898,  D.,  98.  1.  305.  —  Giv.  cass.,  4  nov.  1901,  S., 
1903.  1.  273,  D.,  1902.  1.  185.  —  Contra  :  Delvincourt,  I,  p.  79,  note  8.  -  Cpr.  Civ. 
■  y--.,  15  déc.  1847,  S.,  49.  1.  293,  D.,  48.  5.  18. 
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serait  par  trop  inique  d'obliger  celui-ci  à  plaider  contre  un 
adversaire  qui  pourrait  se  soustraire  aux  conséquences  des 
condamnations  prononcées  contre  lui,  en  droit  le  défendeur 
n'use  nullement  de  la  faculté  réservée  à  la  femme,  lorsqu'il 
exige  la  régularisation  de  l'instance.  Il  se  borne,  par  là,  à 
prendre,  comme  tout  autre  plaideur,  ses  précautions  pour 
que  cette  instance  soit  sérieuse  et  qu'on  ne  puisse  pas  en 
contester  le  résultat.  Le  tribunal  doit  donc,  à  sa  requête,  ou 
refuser  de  donner  audience  à  la  femme,  ou  lui  impartir  un 
délai  à  l'expiration  duquel  elle  devra  être  déclarée  non  rece- 
vable,  faute  d'autorisation,  ou  même  enfin  ordonner  la  mise 
en  cause  du  mari,  sur  les  conclusions  du  défendeur  qui,  à  un 
sursis,  préfère  faire  vider  le  litige  ('). 

2356.  A  quelque  moment  qu'elle  intervienne,  l'autorisa- 
tion donnée  à  la  femme  couvre  les  vices  de  la  procédure 
antérieure,  pourvu  que  celle-ci  ne  soit  pas  déjà  arrivée  à  son 
terme.  Spécialement,  il  est  de  jurisprudence  que  cette  auto- 
risation peut  utilement  intervenir  jusqu'au  jugement  du 
pourvoi  en  cassation,  et  même  après  l'arrêt  d'admission  (*). 

2357.  Mais,  si  la  femme  est  ainsi  admise  à  réparer  jus- 
qu'au dernier  moment  les  vices  de  la  procédure,  la  même 
faculté  n'appartient  point  à  la  partie  qui  l'a  assignée  ou  a 
interjeté  appel,  sans  mettre  en  cause  le  mari  aux  fins  d'auto- 
risation :  la  nullité  de  l'assignation  ou  de  l'appel  ne  saurait 
être  ensuite  couverte,  même  avant  que  la  défenderesse  s'en 
fut  prévalue,  du  moins  après  l'expiration  des  délais  qui  sont 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  165,  n.  116;  Demolombe,  IV,  n.  351;  Demanle, 
loc.  cit.;  Duranlon,  II,  n.  464;  Hue,  loc.  cit.;  Surville,  loc.  cit.;  Beudanl,  loc. 
cit.;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  78  s.;  art.  225,  n.  6  s.  —  Civ.  cass.,  17  janv. 
1838,  S.,  38.  1.  638,  D.,  38.  1.  282.  —  Civ.  cass.,  11  août  1840,  précité.  —  Bor- 
deaux, 11  août  1851,  S.,  51.  2.  757,  D.,  52.  2.  63.  —  Paris,  22  fév.  1870  et  4  déc. 
1875,  précités.  —  Req.  rej.,  6  mars  1878,  D.,  78.  1.  316.  —  Paris,  20  janv.  1886, 
Gaz.  Pal.,  86,  p.  772.  —  Civ.  cass  ,  4  nov.  1901,  précité.  —  Cpr.  Laurent,  III, 
n.  156.  —  Civ.  cass.,  5  août  1840.  S.,  40.  1.  768,  D.,  40.  1.  291. 

C2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  165,  n.  117;  Laurent,  III,  n.  103;  Hue,  II,  n.  243 
et  258.  —  Req.  rej.,  17  déc.  1834,  S.,  35.  1.  543,  D.,  35.  1.  83.  —  Civ.  rej.,  27  mai 
1846,  S.,  46.  1.  747.  —  Civ.  cass.,  20  janv.  1868,  S.,  68.  1.  8,  D.,  68.  1.  128.  —  Civ. 
cass.,  19  mai  1886,  S.,  87.  1.  113.  —  Trib.  corr.  Chambéry,  6  nov.  1886,  La  Loi, 
20  nov.  —  Cpr.  Chardon,  op.  cit.,  n.  122;  Fuzier-Herman,  art.  215,  n.  54,  n.  72 
et  n.  90,  et  art.  218,  n.  16  et  78.  —  Civ.  cass.,  15  juin  1842,  S.,  42.  1.  838,  D.,  42. 
1.  361. 
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accordés  à  celle  partie  pour  former  valablement  l'acte  auquel 
elle  a  procédé.  Ainsi  le  décident  presque  unanimement  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  (').  L'autorité  de  Pothier  ne  sau- 
rait, il  est  vrai,  être  invoquée  en  ce  sens,  comme  elle  l'est 
habituellement,  car,  s'il  admet  qu'une  demande  ainsi  formée 
est  nulle,  il  traite  de  même  l'exploit  donné  à  la  requête  de  la 
femme  seule  (2),  de  telle  sorte  que  ses  deux  solutions  sont 
étroitement  unies  par  le  lien  de  la  logique.  Au  contraire,  ne 
semble-t  il  point,  aujourd'hui,  à  la  fois  illogique  et  injuste  que 
le  demandeur  qui  a  irrégulièrement  engagé  l'instance  soit 
dans  une  moins  bonne  situation  que  la  femme  qui  en  aurait 
l'ait  autant?  Cette  inégalité  parait,  toutefois,  imposée  par  les 
principes  :  elle  résulte  bien,  semblc-t-il,  de  ce  que,  si  la  femme 
doit  pouvoir  effacer  un  vice  dont  la  partie  adverse  ne  peut 
se  prévaloir  autrement  que  pour  retarder  le  débat,  cette  der- 
nière ne  saurait  enlèvera  la  défenderesse  la  faculté  d'invoquer 
une  irrégularité  qui  rendait  son  action  non  recevable,  dans 
les  termes  où  elle  était  introduite. 

2358.  Ainsi  privées  du  droit  de  faire  valoir  la  nullité  de 
l'acte  auquel  elles  ont  participé,  on  peut  se  demander  si  les 
personnes  avec  qui  la  femme  s'est  trouvée  en  rapporls,  ne  peu- 
vent point,  tout  au  moins,  prendre  certaines  garanties,  lors  de 
l'exécution  de  cet  acte,  pour  réserver  leurs  droits,  ou  même  la 
mettre  en  demeure  d'opter  entre  la  nullité  ou  la  validité  de 
celui-ci.  Mais  cette  question,  qui  se  pose  d'une  façon  géné- 
rale sur  l'art.  1304,  ne  doit  pas  être  examinée  à  cette  place. 

2359.  Si  on  recherche  maintenant  les  conditions  dans  les- 
quelles les  pei'sonnes  admises  à  se  prévaloir  du  défaut  d'au- 
torisation ont  le  moyen  de  le  faire,  on  doit  distinguer  entre 
les  actes  extrajudiciaires  et  les  actes  ou  décisions  judiciaires. 

C'est  par  la  voie  d'une  action  en  nullité,  ou  tout  au  moins 
d'une  exception  de  cette  nature,  qu'elles  sont  admises  à  faire 

(')  Merlin,  Bép.,  v°  Antor.  mar.,  sect.  III,  §  4;  Beudant,  I,  n.  341;  Fuzier-ller- 
man,  art.  225,  n.  9  s.  —  Civ.  cass.,  7  août  1815,  S.,  15.  1.  346,  D.,  Rép.,  v°  Ma- 
riage, n.  789.  —  Civ.  cass.,  15  mars  1837,  S.,  37.  1.  340,  D.,  37.  1.  283.  —  Req. 
rej.,  5  mai  1858,  S.,  59.  1.  41,  D.,  58.  1.  286.  —  Civ.  cass.,  29  avril  1862,  S.,  62. 
1.  701,  D.,  62.  1.  214.  —  Poitiers,  16  fév.  1881,  S.,  81.  2.  183,  D.,  81.  2.  136.  — 
Contra  :  Paris,  13  août  1823,  S.,  25.  2.  111.  —  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  352. 

H  Op.  cit.,  n.  55. 
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valoir  ce  moyen,  suivant  que  l'acte  extrajudiciaire  nul  est 
déjà,  exécuté  ou  qu'on  leur  en  réclame  l'exécution.  C'est 
également  la  première  voie  qui  doit  être  employée  lorsque, 
prenant  les  devants,  elles  ne  veulent  même  pas  attendre  que 
cette  exécution  leur  soit  demandée. 

2&60.  Mais  est-ce  à  elles  qu'il  incombe  de  prouver  le  dé- 
faut d'autorisation,  ou,  au  contraire,  à  ceux  qui  concluent  à 
la  validité  de  l'acte,  qu'il  appartient  d'établir  l'existence  de 
cette  autorisation  ?  La  question  doit  être  certainement  tran- 
chée dans  le  dernier  sens  (1).  La  femme  mariée  étant,  de 
droit  commun,  incapable,  soutenir  qu'un  de  ses  actes  est 
valable,  c'est  prétendre  qu'elle  a  été  habilitée  à  l'accomplir, 
et,  par  suite,  c'est  réellement  du  défendeur  qu'émane  l'affir- 
mation positive  dont  la  preuve  doit  être  rapportée.  La  preuve 
des  demandeurs  est  faite,  par  cela  seul  qu'ils  se  fondent  sur 
l'incapacité  de  la  femme.  Et  comment,  au  surplus,  serait  il 
en  leur  pouvoir  d'établir  qu'elle  n'a  point  été  vraiment  auto- 
risée? Produire  le  titre  qui  ne  mentionnerait  pas  qu'elle  l'a 
été  serait  tout  à  fait,  insuffisant,  puisqu'elle  aurait  pu  recevoir 
cette  permission  en  dehors  de  ce  titre. 

2361.  La  personne  qui  attaque  l'acte  ne  doit-elle  pas,  tout 
au  moins,  démontrer  qu'il  lèse  les  intérêts  dont  la  protection 
est  confiée  à  l'autorité  maritale?  La  négative  est  absolument 
certaine  (2)  :  la  nullité  est  de  droit  et  s'impose  au  juge, 
comme  celle  des  actes  de  l'interdit  judiciaire,  par  cela  seul 
que  la  femme  n'a  point  été  autorisée.  L'existence  de  cette 
lésion  est  présumée,  si  l'on  veut,  dès  que  le  pouvoir  investi 
de  cette  autorité  n'a  point  donné  son  approbation  à  l'acte 
dont  l'annulation  est  requise.  Ou,  ce  qui  semble  plus  exact, 
la  méconnaissance  des  attributions  de  cette  autorité  a  paru, 
par  elle-même,  assez  grave  au  législateur  pour  compromettre 
le  sort  de  ce  qui  a  été  fait  en  dehors  d'elle. 

2362.  La  nullité  de  l'acte  extrajudiciaire  est,  au  surplus, 


(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.,  p.  162,  n.  101;  Demolombe,  IV,  n.  336;  Toullier,  II, 
n.  646;  Fouquet,  Encycl.  du  dr.,  v<>  cil.,  n.  70;  Fuzier-Herman,  art.  217,  n.  116. 
—  Paris,  2  jnnv.  1808,  S.,  7.  2.  791,  D.,  Rép.,  V  Mariage,  n.  938.  -  Cpr.  Planiol, 
1,  n.  987.  —  Conlra  :  Req    rej.,  16  nov.  1886,  S.,  87.  1.  56. 

(2)  Laurent,  111,  n.  157  et  159;  Planiol,  I,  n.  987. 
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proposable  en  tout  état  de  cause,  puisqu'il  s'agit  d'un  moyen 
tiré  du  fond.  Elle  peut  donc  être  invoquée,  pour  la  première 
fois,  devant  la  juridiction  d'appel  ('). 

M, ùs  elle  ne  saurait  l'être  pour  la  première  fuis  devant  la 
cour  de  cassation  [-).  Le  motif  en  est  qu'où  ne  saurait  atta- 
quer devant  cette  cour,  pour  violation  de  la  loi,  une  décision 
qui  n'a  pu  prononcer  une  annulation  a  laquelle  il  n'avait 
pas  été  conclu  devant  le  juge  du  fait. 

2363.  Effectivement  la  nullité  d'un  acte  extrajudiciaire  ne 
peut  pas  être  déclarée  d'office  par  le  juge,  puisqu'elle  n'est 
que  relative  (3).  Elle  aurait  dû  être  absolue,  s'il  avait  été  dans 
le  vœu  de  la  loi  qu'elle  fût  toujours  prononcée,  car  il  eût  été 
contradictoire  de  réserver,  comme  on  l'a  fait,  le  droit  de  s'en 
prévaloir  à  certaines  personnes,  pour  obliger  ensuite  le  juge 
à  suppléer  à  leur  silence,  dans  le  cas  où  elles  croiraient  ne 
pas  devoir  user  de  ce  droit. 

2364.  Quant  à  l'irrégularité  résultant  de  ce  que  la  femme 
n'a  point  été  autorisée  à  ester  en  justice,  on  ne  saurait  certai- 
nement la  faire  valoir,  sinon  pour  les  assignations  (4),  du 
moins  quant  aux  décisions  judiciaires,  par  la  voie  d'une  action 
en  nullité  proprement  dite,  à  raisondela  règle  traditionnelle  : 
«  voies  de  nullité  n'ont  lieu  en  France  contre  les  juge- 
ments »  (5). 

Mais  les  décisions  rendues  contre  elle,  dans  ces  conditions, 
peuvent  être  naturellement  attaquées  de  ce  chef,  à  l'aide  des 
voies  ordinaires  de  recours  ou  par  un  pourvoi  en  cassation, 
et  dans  les  délais  accordés  à  cet  effet  ^6).  Si  elles  sont  assuré- 

')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  163.  —  Bordeaux,  1'''  mars  1826,  S.,  26.  2.  237, 
1).,  '26.  2.  145.  —  Chambéry,  9  janv.  1884,  D.,  85.  2.  279. 

(2)  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  163,  n.  108;  Fuzier-Herman,  art.  225,  n.  67  s.  — 
Lleq.  rej.,  4  avril  1853,  S.,  53.  1.  480.  D.,  53.  1.  112.  —  Heq.  rej.,  4  août  1856,  S-, 
58.  1.  684,  D.,  56.  1.  319.  —  Rerj.  rej.,  17  nov.  1875,  D.,  78.  1.  483. 
'    Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 

('J  Merlin,  Hép.,  v°  Autor.  marit.,  sect.  III,  §  4;  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  163, 
n.  109. 

(s)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  164,  n.  111  ;  Demolombe,  IV,  n.  354;  Demante,  I, 
n.  308  bis,  IV;  Planiol,  I,  n.  993;  Surville,  I,  n.  359;  Rendant,  I,  n.  339.  —  Civ. 
cass.,  7  oct.  1812,  S.,  13.  1.  82,  D.,  Rép.,  v°  Mctriaqe.  n.  955. 

(6)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  164,  n.  110,  et  p.  168,  n.  125;  Demolombe,  IV, 
n.  354;  Demante,  loc.  cil.;  Hue,  H,  n.  256;  Planiol,  loc.  cit.;  Surville,  loc.  cit.; 
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ment  susceptibles  de  passer  en  force  de  chose  jugée,  au  même 
titre  que  toutes  les  autres,  puisqu'il  n'a  été  fait  aucune  excep- 
tion au  droit  commun  en  ce  qui  les  concerne  ('),  du  moins 
peuvent-elles  être  attaquées  aussi  de  la  même  façon. 

2365.  On  admet  même  communément  que  le  moyen  tiré 
du  défaut  d'autorisation  peut  être  proposé,  pour  la  première 
fois,  devant  la  cour  suprême,  parce  que,  dit-on,  l'irrégularité 
qui  en  résulte  fait  que  «  le  jugement  rendu...  constitue  par 
lui-même  une  violation  directe  de  l'art.  215  »,  qui  doit  entraî- 
ner sa  cassation  (2).  Cette  solution  est,  toutefois,  susceptible 
des  plus  sérieuses  objections.  11  semble  d'abord  que  la  déci- 
sion ait  été  bien  rendue,  au  contraire,  lorsque  ce  moyen  n'a 
pas  été  invoqué  devant  les  juges  dont  elle  émane.  Puis  cette 
solution  parait  impliquer  qu'il  appartient  aux  juges  de  sou- 
lever eux-mêmes  ce  moyen  et  de  prononcer  d'office  la  nullité 
de  la  procédure.  Et  c'est  très  logiquement,  à  notre  avis,  qu'un 
jugement  récent  (3)  en  a  ainsi  décidé  :  comment  le  tribunal 
serait-il,  en  effet,  condamné,  par  le  silence  d'une  partie,  à 
prononcer  une  sentence  qu'il  dépendrait  d'elle  ensuite  de 
faire  casser?  Mais,  d'autre  part,  on  s'explique  que  ce  juge- 
ment n'ait  pu  faire  jurisprudence  :  car  le  propre  des  nullités 
relatives  n'est-il  pas  de  ne  pouvoir  être  invoquées  que  parles 
intéressés  auxquels  la  loi  en  a  conféré  le  droit?  Vainement 
objecte-t-on  que  cette  nullité  est  d'ordre  public  :  ce  caractère,. 


Beudanl,  I,  n.  3i0;  Vazeille,  II,  n.  379;  Fuzier-Herman,  arl.  225,  n.  59.  —  Civ. 
cass.,  7  oct.  1812,  précité.  —  Civ.  cass.,  15  juin  1842,  S.,  42.  1.  838,  D.,  42. 
1.361. 

(')  Cpr.  Civ.  rej.,  13  janv.  1903,  S.,  1903.  1.  497,  noie  de  M.  Tissier,  D.,  1903. 
1.48.  —  Contra  :  Duranlon,  II,  n.  468;  Delvincourl,  I,  p.  79,  noie  8. 

(2)  Aubryet  Hau,  loc.  cit.;  Demolombe,  IV,  n.  354;  Hue,  II,  n.  243  el  n.  277; 
Planiol,  I,  n.  993;  Surville,  I,  p  211,  noie  1;  Beudant,  loc.  cil..  —  Civ.  cass  ,. 
9  mai  1865,  S.,  65  1.  452,  D  ,  65.  1.  268.  —  Civ.  cass.,  18  juin  1866,  S.,  67.  1.  8r 
]).,  67.  1.  176.—  Civ.  cass.,  20  janv.  1868,  S.,  68.  1.  8,  D.,  68.  1.  128.  —Civ.  cass., 
31  juili .  1878,  S.,  80.  1.  359,  D.,  78.  1.381.  —  Civ.  cass.,  21  fév.  1888,  S.,  88.  1. 
104,  D.,  88.  1.  214.  —  Civ.  cass.,  16  juillet  1889,  S.,  89.  1.  423,  D.,  90.  1.  377.  — 
Civ.  cass.,  1er  mai  1894,  S.,  94.  1.  237,  D.,  94.  1.  248.  —  Civ.  cass.,  5  nov.  1895, 
S.,  96.  1.  180,  D.,  95.  1.  535.  —  Civ.  cass.,  9  mars  1896,  S.,  96.  1.  368,  D.,  96.  1. 
152.  —  Besançon,  8  mars  1899,  S.,  99.  2.  174,  L).,  99.  2.  269.  —  Cpr.  Fuzier-Her- 
man, art.  225,  n.  60  s. 

(3)  Trib.  Seine,  12  avril  1893,  D.,  93.  2.  469.  —  Contra  :  Civ.  cass  ,  6  avril  1898, 
D.,98.  1.305. 
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<jif  elle  partage,  d'ailleurs,  avec  les  autres  de  la  même  espèce, 
ne  saurait  faire  que  les  intéressés  ne  soient  pas  maîtres  de 
s'en  prévaloir  à  leur  fantaisie  ou  suivant  leur  avantage.  C'est 
donc  <[ue  la  solution  qui  a  conduit  à  cette  déduction  logique 
est  fausse.  Enfin,  n'est-il  pas  singulier  qu'un  même  moyen 
tiré  du  fond,  et  qui  ne  louche  pas  à  la  procédure,  puisse  être 
proposé  plus  ou  moins  tard,  suivant  qu'il  s'agit  de  la  régu- 
larité d'une  instance  ou  de  la  validité  d'un  acte  extra  judi- 
ciaire? 

Il  est  certain,  au  reste,  que  l'irrégularité  de  la  procédure 
de  première  instance  ne  peut  point  être  proposée  comme  un 
moyen  de  cassation,  après  que  la  femme,  dûment  autorisée, 
ne  l'a  pas  fait  valoir  en  appel  {').  Elle  serait  couverte  définiti- 
vement par  les  conclusions  qui  auraient  été  prises  au  fond 
dans  cette  dernière  instance. 

2366.  La  voie  de  la  tierce  opposition  est,  d'autre  part, 
ouverte  au  mari  et  à  ses  ayant-cause  contre  la  décision  qui 
préjudicie  à  la  femme  non  autorisée,  et  lors  de  laquelle  ils 
n'ont  été  ni  représentés,  ni  appelés  (art.  474  G.  pp.)  (3). 

Mais  on  ne  saurait,  au  contraire,  selon  nous,  employer  la 
voie  de  la  requête  civile  contre  cette  décision  (3).  Nous  esti- 
mons, en  effet,  que  l'art.  480-2°  C.  pr.,  qui  autorise  ce  mode 
de  rétractation  lorsque  «  les  formes  prescrites  à  peine  de 
nullité  ont  été  violées,  soit  avant,  soit  lors  des  jugements  », 
no  vise  que  la  violation  des  formes  de  procédure  proprement 
dites,  et  qu'il  reste  inapplicable  aux  irrégularités  procédant 
de  l'incapacité  des  parties. 

2367.  Fondée  sur  un  simple  intérêt  privé  et  purement 
relative,    la   nullité    résultant  du   défaut  d'autorisation   doit 

']  Aubry  et  [tau,  loc.  cil.:  Hue,  loc.  cil.  —  Req.  rej.,  29  juin  1842,  S.,  42.  1. 
'.-75,  \)  ,  42.  1.  2G2. 

-i  Merlin,  Rëp..  \"  Aulor.  mar.,  ?ecl.  III,  S  l,  et  secl.  VII,  n.  18  bis;  Aubry  et 
liai],  loc.  cil.,  p.  164,  n.  113:  Demulombe.  IV.  n.  356;  Déniante,  I,  n.  308  bié,  IV; 
Duranlon,  II,  n.  i5t"> :  Hue,  H,  n.  277;  Planiol,  I,  n.  9'J3:  Beudanl,  1,  n.  341; 
r-llerman.  art.  215,  n.  11.  -  Montpellier.  27  avril  1831,  S.,  32.  2.  77,  D.,32. 
2.  23.  —  Req.  rej.,  28  mars  1888,  S.,  '.'1.  1.  294,  D.,  88.  1.  361  el  note.  —  Cpr. 
Fans,  27  avril  1891,  D.,  92.  2.  135. 

1  Aubry  el  liau,  loc.  cit.,  p.  164,  n.  112.  —  Conlra  :  Deniolombe,  IV,  n.  355: 
Duranlon,  11,  n.  468;  Planiol,  1.  n.  993;  Va/.eille,  II,  n.  379.  —Cpr.  Merlin,  Rép., 
\  '  Ati/.jr.  mar.,  «cet.  III.  g  i. 
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être  susceptible  de  se  couvrir  par  une  renonciation  au  droit  de 
s'en  prévaloir,  émanée  de  ceux  auxquels  ce  droit  appartient. 

2368.  Cette  confirmation  de  l'acte  annulable  peut  être, 
d'abord,  l'œuvre  des  deux  époux.  Elle  doit  même  être  consi- 
dérée comme  telle,  lorsque  la  femme  ratifie  avec  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  sans  que  celui-ci  réserve  son  droit  person- 
nel, auquel  cas  il  s'associe  évidemment  à  cette  ratification  ('). 
L'acte  confirmé  devient  alors  inattaquable,  même  de  la  part 
des  créanciers  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux,  car  ils  ne, 
sauraient  avoir  plus  de  droits  que  leur  débiteur.  Mais  il  en 
serait  différemment,  si  la  confirmation  n'intervenait  qu'après 
que  les  créanciers  ont  intenté  l'action  en  nullité  du  chef  de 
celui-ci,  ou  si  elle  avait  été  faite  en  fraude  de  leurs  droits.  Au 
premier  cas,  elle  resterait  impuissante  à  les  dépouiller  d'une 
faculté  qu'ils  ont  déjà  exercée;  au  second,  c'est  cette  confir- 
mation même  qui  leur  ouvrirait  une  faculté  nouvelle, celle  de 
la  faire  révoquer  et  tenir  comme  non  avenue  (2). 

2369.  Cette  confirmation  peut  n'avoir  été  donnée,  au  con- 
traire, que  par  le  mari  seul  :  couvre-t-elle  alors  la  nullité  à 
l'égard  de  tous,  même  à  l'égard  de  la  femme,  si  du  moins  elle 
ne  s'en  est  point  encore  prévalue  et  que  cette  ratification  inter- 
vienne pendant  le  mariage?  Cette  question  divise  encore 
aujourd'hui  la  doctrine,  mais  nous  inclinons  à  la  décider, 
avec  la  jurisprudence  et  avec  un  grand  nombre  d'auteurs, 
dans  le  sens  de  la  négative  (3).  Le  véritable  motif  de  décision, 

1  Cpr.  Req.  rej.,  19  mars  1877,  D.,  79.  1.  455.  —  Req.  rej.,  25  mai  1886,  S.,  87. 
1.268,  D.,  87.  1.379. 

8  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  167,  n.  122;  Laurent,  III,  n.  1G5.  —  Req.  rej., 
17  août  1853,  S.,  55.  1.  811,  D.,  54.  1.  388.  —  Giv.  rej.,  29  juill.  1902,  D.,  1903. 
2.  383.  —  Cpr.  Req.  rej.,   8  mars  1854,  S.,  54.  1.  684. 

(3)  Merlin,  Rép.,  v°  Autor.  mari,  sect.  VI,  §3,  n.  2el  §4  ;Uemolombe,  IV,  n.  21 1 
Touliier,  II,  n.  648;  Duranlon,  il,  n.  518;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  467,  note  b 
Ducaurroy,  Ronnier  et  Rouslain,  I,  n.  373,  note  3;  IIuc,  II,  n.  253;  Planiol,  l 
n.  992;  Rendant,  I,  n.  338;  Allemand,  II,  n.  987  ;  Chardon,  Puis*,  maril.,  n.  145 
Fuzier-Herman,  art.  217,  n.  111  s.,  et  art.  225,  n.  85  s.  —  Req.  rej.,  12  lev.  1828 
S.,  28.  1.  356,  D.,  28.  1.  127.  —  Civ.  cass.,  26  juin  1839,  S.,  39.  1.  878,  1).,  39.  1 
249.  —  Paris,  12  mai  1859,  S.,  59.  2.  561.  —  Orléans,  6  juin  1868,  S.,  69.  2.  231 
R..68.  2.  194.  -  Douai,  10  déc.  1872,  S.,  73.2.  139,  U.,  73.  2.  92.  — Paris.  14nov 
1887,  l).,  88.  2.  225.  —  Contra:  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  165,  n.  118-120 
Remanie,  I.  u.  300  bis,  VIII;  Proudhon,  I,  p.  467;  Delvincourt,  I,  p.  79,  note  11 
Mareadé,  I,  art.  225-1,  n.  749  et  750;  Taulier,  I,  p.  350;   Laurent,  III,  n.  166 
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et  il  est  assez  sérieux  pour  qu'on  puisse  s'y  tenir,  c'est  que  le 
défaut  d'autorisation  donne  naissance  à  deux  actions  distinctes, 

dont  une  seule  appartient  au  mari,  de  telle  sorte  que  sa  renon- 
ciation au  droit  de  l'exercer  ne  saurait  avoir  aucune  influence 
surle  sort  de  la  seconde,  qui  appartient  à  la  femme.  Pour  que 
sa  ratification  put  dépouiller  cette  dernière  d'une  faculté  qui 
lui  est  propre,  quelle  que  soit  sa  source,  il  faudrait  que  le 
droit  du  mari  eût  été  considéré  connue  absorbant  celui  de  son 
épouse.  Mais  la  disposition  de  l'art.  2*2o  les  place  exactement 
sur  la  même  ligne,  et  n'établit  explicitement  aucune  relation, 
autre  que  celle  de  leur  commune  origine,  entre  les  deux 
actions  qui  dérivent  d'une  même  irrégularité.  En  l'absence 
d'un  texte  formel  qui  subordonne  l'une  à  l'autre,  la  conclu- 
sion qui  s'impose  est  que  chacun  des  conjoints  ne  peut  étein- 
dre, par  son  fait,  que  celle  qu'il  possède.  Tous  les  efforts  des 
partisans  de  l'opinion  opposée  sont  venus  se  briser  contre 
celte  application  des  principes.  Mais  il  s'en  faut,  du  reste,  que 
tous  leurs  arguments  aient  la  même  valeur. 

2370.  C'est  ainsi,  en  premier  lieu,  qu'ils  paraissent  avoir  bien 
à  tort  invoqué  l'autorité  de  l'ancien  droit.  Leur  doctrine,  ont- 
ils  dit,  admise  sans  difficulté  dans  les  pays  dont  les  coutumes 
se  contentaient  du  «  consentement  »  du  mari,  avait  même  fini 
par  passer  en  jurisprudence  dans  ceux  où  l'autorisation 
expresse  était  requise  comme  une  véritable  solennité  (').  Com- 
ment cesserait-elle  d'être  vraie  sous  l'empire  du  Code  civil, 
qui  n'a  nullement  fait  de  l'autorisation  un  acte  solennel  ?  — 
Mais, d'abord,  Pothier  ne  semble  guère  convaincu  par  les  déci- 
sions qu'il  rapporte,  d'après  Leprêtre(2)  :  la  femme  se  fût-elle 
dite  d'avance  autorisée  de  son  mari  dans  le  contrat,  qu'il  n  en 
constate  pas  moins  que  «  cet  acte  ayant  été  absolument  nul, 
faute  d'autorisation,  n'a  pu  êlre  confirmé  par  l'autorisation 
(jui  est  survenue  depuis C'est  pourquoi  il  semblerait,  à 

Vazeille,  II,  n.  381  ;  Cubain,  op.  cit.,  a.  135.  —  Riom,  23  janv.  1803,  S.  chr.,  III. 
2.  11.  —  Colmar,  28  nov.  1816,  S.,  17.  2.  145,  1).,  Rép.,  v»  Mariage,  n.  839.  — 
Dijon,  l''-  août  1S18,  S.  clir.,  V.  2.  409.  —  Cass.  Home,  21  mars  1900,  S.,  1901.  4. 
7.  —  Cpr.  Dijon,  19  fév.  1862,  S.,  63.  2.  38. 

(')  Charondas,  Cuul.  de  Paris,  art.  223;  Lebrun,  De  la  comm.,  liv.  II,  cb.  I, 
8ect.  V,  n.  5-9;  Polluer,  op.  cit.,  n.  74. 

[*;  Cent.  11,  cb.  XVI. 


DE    L'AUTORISATION    MARITALE  865 

s'en  tenir  à  la  rigueur  des  principes,  que  l'autorisation  qui 
interviendrait  depuis,  devrait  être  de  nul  effet  ».  Ensuite, 
même  dans  la  théorie  des  anciens  arrêts,  cette  autorisation 
ultérieure  ne  produisait  point  les  cfïels  d'une  confirmation 
proprement  dite,  puisque  l'acte  ne  devenait  valable  que  du 
jour  où  elle  intervenait,  ut  ex  nunc,  et  non  du  jour  de  la  con- 
fection de  cet  acte,  ut  ex  lune.  Comment  donc  ces  tempéra- 
ments aux  principes  prêteraient-ils  un  appui  à  la  doctrine 
moderne  qui  reconnaît  à  l'assentiment  postérieur  du  mari  les 
caractèreset  les  effets  rétroactifs  d'une  ratification  véritable  (')? 
Au  demeurant,  ces  tempéraments  étaient  plus  facilement 
admissibles  dans  une  législation  qui,  faisant  de  la  femme  l'in- 
férieure du  mari,  n'était  peut-être  que  logique  en  donnant  à 
celui-ci  la  faculté  d'effacer  complètement  les  conséquences 
d'un  manquement  à  l'autorité  dont  il  était  investi,  que  dans 
la  nôtre,  où  l'épouse,  participant  aux  intérêts  sur  lesquels  la 
puissance  maritale  veille,  doit  conserver  intact  le  droit  de  :-e 
prévaloir  de  ce  que  ces  intérêts  n'ont  pas  élé  effectivement 
protégés.  Encore  faut-il  remarquer  que,  même  dans  notre 
ancien  droit,  c'était  seulement  dans  la  supposition  que  la 
femme  avait  persévéré  dans  sa  volonté,  que  cette  volonté 
pouvait  être  ainsi  complétée  par  celle  du  mari.  En  effet, 
ajoutait  Pothier,  «  si,  avant  l'autorisation,  l'une  ou  l'autre 
des  parties  était  morte  ou  avait  perdu  l'usage  de  la  raison, 
ou  avait  déclaré  un  changement  de  volonté,  l'autorisation  du 
mari,  qui  serait  depuis  interposée,  ne  pourrait  plus  rétablir 
l'acte  ».  Or,  comme  le  silence  de  la  femme  est,  rationnelle- 
ment, tout  aussi  susceptible  d'être  interprété  eu  sens  opposé, 
c'est  un  nouveau  motif  pour  repousser  aujourd'hui  cette  dé- 
rogation aux  principes. 

2371.  Plus  inutilement  encore  s'est-on  fondé  sur  les  tra- 
vaux préparatoires  :  n'en  a-t-on  point  tiré  argument  en  faveur 
des  deux  opinions,  et  comment  alors  les  considérer  comme 
décisifs?  Ils  sont,  au  vrai,  fort  [jeu  probants  (a).  Un  seul  fait 
est  certain  :  c'est  que  l'art.  217  du  projet  du  code  contenait 

(  )  Cf.  Laurent,  III,  n.  168. 

(2)  Locrê,  Lé<j.,  IV,  p.  3'J4,  ail.  4;  p.  oJl  s.,  n.  34-30:  p.  431,  ait.  54. 

Pers.  —  III.  5j 
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un  deuxième  alinéa  ainsi  conçu  :  «  le  consentement  du  mari, 
quoique  postérieur  à  l'acle,  suffit  pour  le  valider  »,  et  que 
cet  alinéa  a  disparu  de  la  rédaction  définitive.  Or,  tandis  que 
les  uns  s'autorisent  de  cette  suppression  pour  établir  que  la 
ratification  du  mari  est  insuffisante  à  assurer  la  validité  de 
l'acte  erga  omnes,  les  autres  l'expliquent  de  manière  à  mon- 
trer qu'elle  ne  prouve  rien  contre  leur  système. 

Proposé  par  la  section  de  législation,  admis  sans  opposition 
par  l'assemblée  du  conseil  d'Etat,  ce  ne  fut  point,  disent  ces 
derniers,  pour  modifier  cet  alinéa,  mais  bien  le  précédent, 
comme  le  demandait  Régnault  de  Saint-Jean  d'Angély,  que 
l'art.  217  fut  renvoyé  à  la  section.  Pourquoi  le  second  dispa- 
rut-il, cependant,  du  nouveau  texte  qui  fut  soumis  au  conseil 
d'Etat?  Rien  ne  permet  d'affirmer  que  ce  fut  à  la  suite  d'un 
revirement  d'opinion,  et  même  cette  supposition  semble  con- 
tredite par  le  changement  qu'on  fit  subir  au  premier  para- 
graphe. Car,  prétend-on,  si  ou  intervertit  finalement  l'ordre 
dans  lequel  on  avait  parlé,  à  l'origine,  du  concours  du  mari 
à  l'acte  et  de  son  consentement  par  écrit,  et  si  les  derniers 
termes  de  la  disposition  furent  consacrés  à  celui-ci,  ce  fut 
pour  bien  marquer  que  l'autorisation  expresse  ne  devait  pas 
être,  comme  l'autre,  nécessairement  concomitante  a.  l'acte, 
mais  qu'elle  était  susceptible  au  contraire  d'intervenir  posté- 
rieurement. 11  est  donc  plus  naturel  de  penser,  conclut-on, 
que  le  deuxième  alinéa  ne  fut  supprimé  lui-même  que,  d'une 
part,  «  comme  dangereux  à  raison  de  l'excessive  généralité 
de  la  règle  qu'il  énonçait,  et,  d'autre  part,  comme  inutile,  en 
présence  des  principes  généraux  sur  la  confirmation  ». 

11  serait  oiseux  de  s'attardera  unediscussion  où  l'on  tire  des 
déductions  si  différentes  d'un  fait  unique.  Le  seul  positif ,  après 
tout,  c'est  la  suppression  du  texte  qui  admettait,  dans  la  loi, 
la  possibilité  d'une  autorisation  ultérieure.  Or  il  parait  pru- 
dent de  s'en  tenir  à  cette  simple  constatation,  au  lieu  de  sup- 
poser, comme  on  le  fait,  que  le  législateur  a  jugé  superflu 
de  formuler  que  la  ratification  du  mari  était  opposable  à  la 
femme,  alors  qu'une  pareille  proposition  était  naturellement 
si  contestable.  Mais  il  y  a  peut-être  une  autre  réponse  encore 
à  faire  à   toutes  ces   hypothèses,  et,  chose  singulière,  c'est 
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M.  Laurent  qui  l'a  faite  aux  partisans  de  sa  propre  opinion. 
«  La  disposition  du  projet,  écrit-il,  ne  concernait  pas  la  con- 
firmation; elle  posait  comme  principe  que  l'autorisation  pou- 
vait se  donner  postérieurement  à  l'acte.  C'est  ce  principe  qui 
a  été  rejeté;  quant  à  la  confirmation,  il  n'en  était  pas  ques- 
tion dans  le  projet;  on  ne  peut  donc  pas  dire  (pie  le  conseil 
l'ait  repoussée.  »  Et  de  fait,  on  pourrait  très  bien  soutenir  que 
le  projet  se  proposait  uniquement  de  résoudre  la  difficulté 
différente  qui  était  agitée  dans  notre  ancienne  jurisprudence, 
et  de  déclarer  valable  l'autorisation  qui  interviendrait  après 
coup,  mais  à  une  époque  où  la  femme  persisterait  encore  dans 
la  volonté  qu'elle  avait  en  accomplissant  l'acte  dont  le  sort 
était  resté  incertain.  Qui  nous  dit,  en  d'autres  termes,  que, 
sans  songer  aux  effets  d'une  confirmation  proprement  dite 
émanant  du  mari,  on  n'a  pas  supprimé  la  disposition  du 
deuxième  alinéa,  dont  l'objet  était  tout  antre,  parce  qu'elle 
était  très  peu  conforme  à  la  nature  de  l'habilitation?  Cette 
habilitation  devant  naturellement  se  réaliser  au  plus  tard  au 
moment  de  l'opération,  on  aurait  ainsi  décidé  que,  au  lieu  de 
valider  l'acte  de  la  femme  ex  post  facto,  et  par  des  procédés 
irréguliers,  l'assentiment  tardif  du  mari,  les  deux  époux  qui 
s'entendraient  à  cet  égard  devraient  le  faire  au  moyen  d'une 
véritable  ratification,  qui  produirait  très  logiquement  un  elfet 
rétroactif.  Après  tout,  cette  explication  du  silence  de  la  loi 
vaut  les  autres,  et  elle  a  sur  elles  l'avantage  de  se  rattacher 
aux  précédents  historiques. 

2372.  Nous  ne  sommes  pas  touchés  davantage  par  l'argu- 
ment qu'on  va  chercher  dans  l'art.  183.  Si  la  confirmation 
de  la  famille  couvre  la  nullité  du  mariage  qui  procède  de 
son  défaut  de  consentement,  même  vis-à-vis  de  l'époux  qui 
s'était  affranchi  de  son  autorité,  il  ne  faut  voir  dans  cette  déci- 
sion qu'une  exception  qui  s'explique  par  la  faveur  due  au 
maintien  de  l'union  légitime.  Il  n'y  a  donc  rien  à  en  conclure 
en  ce  qui  concerne  des  annulations  qui  ne  sont  point  de 
nature,  comme  celle  du  mariage,  à  troubler  l'ordre  public 
par  leurs  conséquences. 

Allèguera-t-on,  avec  M.  Laurent,  que,  «.  dès  que  le  consente- 
ment du  mari  intervient,  la  femme  cesse  d'être  incapable,  et 
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qu'elle  ne  peut  donc  plus  invoquer  son  incapacité  pour  agir 
en  nullité  »?  Mais  c'est  oublier  que  ce  consentement  n'est 
donné  qu'après  coup,  c'est-à-dire  après  qu'elle  a  l'ait  un  acte 
nul  à  défaut  d'autorisation,  et  de  la  nullité  duquel  elle  a 
le  droit  personnel  de  se  prévaloir.  —  Se  demandera-ton, 
api'ès  MM.  Aubry  et  Rau,  «  pourquoi,  en  définitive,  le  mari 
ne  pourrait  pas  couvrir,  par  sa  confirmation,  une  nullité 
qui  n'est  l'ondée  que  sur  un  défaut  de  consentement  de  sa 
paît  »?  11  faut  répondre  que  c'est  parce  qu'il  est  hors  de  sou 
pouvoir  d'éteindre  une  action  qui  ne  lui  appartient  pas, 
quoique  ce  soit  l'absence  de  son  autorisation  qui  lait  fait 
naître.  Et  vainement  les  éminents  auteurs  répliquent-ils  que 
((  cette  objection  aurait  peut-être  quelque  poids  si  l'autorisa- 
tion était  requise  dans  l'intérêt  individuel  de  la  femme  ».  Car, 
d'une  pari,  peu  importe  dans  l'intérêt  de  qui  elle  est  requise, 
du  moment  que  cette  exigence  a  reçu  une  sanction  qui  peut 
être  invoquée  aussi  bien  par  la  femme  que  par  le  mari. 
D'autre  part,  s'il  est  vrai  qu'elle  n'ait  point  été  requise  dans 
l'intérêt  exclusif  de  celle-ci,  tout  au  moins  l'a-t-elle  été  en 
faveur  d'intérêts  qui  sont  aussi  les  siens,  puisqu'ils  sont  ceux 
de  la  famille.  Et  cette  participation  explique  et  justifie  que 
le  mari  ne  puisse  pas,  par  un  acte  unilatéral  de  sa  volonté, 
ravir  à  la  femme  les  moyens  de  les  défendre  avec  les  armes 
que  la  loi  lui  a  données,  lorsqu'elle  juge  qu'elle  y  a  avantage. 
La  force  des  principes,  en  droit  comme  en  raison,  demeurant 
entière,  la  confirmation  du  mari  ne  peut  donc  avoir  de  prise 
que  sur  sa  propre  action  en  nullité. 

2373.  On  s'accorde  du  reste  à  reconnaître,  à  quelque  opi- 
nion qu'on  se  rallie  dans  la  controverse  précédente,  que  cette 
confirmation  resterait  inopérante  à  l'égard  de  la  femme  dans 
deux  cas  :  1°  si  elle  n'avait  lieu  qu'après  le  mariage  ou  la 
séparation  de  corps,  puisque,  avec  la  puissance  maritale,  aurait 
disparu  le  pouvoir  du  mari  d'autoriser,  et  partant  aussi  de 
ratifier;  2°  si  elle  ne  s'accomplissait  qu'après  que  la  femme  a 
déjà  agi  elle-même, car  la  recevabilité  d'une  action  reste  indé- 
pendante des  événements  postérieurs  à  son  introduction  (1). 


')  Aubry  el   Hau,  loc.  cit.,  p.  1G6  et  107,  h.  111)  et  120;  Pioudlion,  loc.  cil.; 
Marcadè,  lue.  cit.;  Laurent,  111,  n.  167  el  169. 
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2374.  Quant  à  la  confirmation  de  la  femme,  on  ne  peut 
pas  douter  non  plus  (ju'elle  ne  porte  aucune  atteinte  au  droit 
du  mari,  lorsqu'elle  survient  après  la  dissolution  du  mariage 
ou  la  séparation  de  corps  (')  :  les  intérêts  pécuniaires  de 
celui-ci,  au  nom  desquels  seuls  il  peut  désormais  agir,  ne 
sauraient  être  évidemment  compromis  par  une  autre  volonté 
que  la  sienne. 

2375.  Ce  même  motif  oblige,  à  notre  sens,  à  décider  qu'il 
ne  peut  pas  non  plus  se  voir  opposer  la  ratification  qu'a  faite 
la  femme,  durant  le  mariage,  avec  la  permission  du  juge  {-). 
Sans  doute,  quoi  que  semblent  dire  certains  auteurs,  cette 
ratification  est-elle  valable:  on  ne  verrait  point,  en  effet,  pour- 
quoi la  femme  ne  pourrait  point  être  autorisée,  au  refus  du 
mari,  à  valider  un  acte  (ju'elle  aurait  pu  faire,  dès  le  début, 
pleinement  valable,  avec  la  seule  autorisation  de  justice.  Mais. 
il  ne  faut  pas  non  plus  conclure  de  cette  possibilité,  comme 
on  l'a  fait,  à  la  faculté  qu'elle  aurait  d'enlever  ainsi  au  mari 
sa  propre  action  en  nullité,  à  l'aide  d'une  ratification  à 
laquelle  il  n'a  point  participé  et  s'est  peut  être  même  formel- 
lement opposé.  Le  droit  personnel  du  mari  ne  saurait  aucu- 
nement souffrir  des  conséquences  d'un  acte  auquel  il  est  resté 
étranger,  pas  plus  qu'il  ne  peut  lui  même,  à  notre  sens,  porter 
atteinte  par  son  fait  au  droit  propre  de  la  femme.  Toutes  les 
objections  qui  ont  été  élevées  contre  cette  simple  application 
des  principes  se  beurtent  à  des  principes  certains.  Vainement 
dit-on.  par  exemple,  que  celte  doctrine  aboutit  à  d'inutiles 
complications,  puisque,  si  la  femme  ne  peut  pas  assurer  défi- 
nitivement, par  sa  confirmation  et  avec  le  seul  assentiment 
du  juge,  le  sort  d'un  de  ses  actes,  rien  ne  l'empêche  de  le 
recommencer  complètement  avec  l'autorisation  préalable  de 
celui-ci.  et  par  conséquent  de  lui  donner,  même  à  l'égard  de 
son  conjoint,  une  absolue  validité.  En  effet,  de  ce  qu'un  acte, 
effectué  dans  certaines  conditions,  puisse  être  opposé  à  des 


(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.,  p.  167,  n.  121  ;  Marcadé,  loc.  ci!.,  n.  750;  Laurent, 
111.  n.  1(5;  Beudanl,  1,  u.  338. 

{"■)  Aubiy  et  Bau,  loc.  cil.;  Marcadé,  loc  cil.;  Beudanl,  toc. -cit.;  Fouquet, 
Encijcl.  jur..  v°  cil.,  n.  105.  —  Cpr.  Demolombe,  IV,  n.  271  et  272.  —  Toulouse, 
18  août  1827,  S.,  29.  2.  237,  D.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  912. 
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personnes  qui,  sans  leur  accomplissement,  auraient  été  admi- 
ses à  se  prévaloir  de  sa  nullité,  on  ne  doit  pas  déduire  que 
lorsque,  faute  de  la  réunion  de  ces  conditions,  cette  nullité  a 
été  encourue,  elles  puissent  être  privées,  sans  leur  l'ait  et  con- 
trairement à  leur  volonté,  du  droit  qu'elles  avaient  de  la  faire 
valoir.  Et  quant  à  l'intérêt  que  pourrait  présenter  pour  la 
femme  une  confirmation  qui  serait  opposable  à  tous,  il  ne 
saurait  faire  oublier  les  exigences  d'une  autorité  qui  doit  être 
respectée  tant  qu'elle  existe.  Or  elle  a  d'autant  plus  de  chan- 
ces de  l'être,  que  les  tiers  disposés  à  entrer  en  rapport  avec 
une  femme  non  autorisée  restent  plus  longtemps  menacés 
par  l'exercice  éventuel  d'une  action  à  laquelle  le  titulaire,  le 
mari,  peut  seul  renoncer,  en  ce  qui  le  concerne. 

2376.  La  nullité  procédant  du  défaut  d'autorisation  peut 
d'ailleurs  être  couverte,  qu'il  s'agisse  du  mari  ou  de  la 
femme,  soit  par  une  confirmation  expresse,  résultant  d'une 
déclaration  formelle  de  volonté,  soit  par  une  confirmation 
simplement  taeïte  (')  :  telle  estcelle  qui  résulte  de  l'exécution 
volontaire  de  l'acte  annulable.  Mais  il  est  nécessaire  (pie 
celle  exécution,  quand  elle  émane  de  la  femme,  ne  soit  point 
entachée  du  même  vice  (pic  l'acte  qu'elle  a  pour  objet  de 
confirmer.  Il  ne  faudrait  donc  point  considérer  comme  telle 
celle  a  laquelle  elle  procéderait  sans  autorisation,  à  une 
époque  où  elle  est  encore  en  état  d'incapacité  (2). 

2377.  Enfin  cette  nullité  est  susceptible  de  se  couvrir, 
quant  aux  actes  extrajudiciaires,  par  la  prescription  de  dix 
ans,  organisée  par  l'art.  1304  (3i,  dans  des  conditions  qui  ne 
doivent  pas  être  étudiées  à  cette  place.  Et  en  ce  qui  concerne 
les  jugements  rendus  contre  la  femme  non  autorisée,  il  n'est 
plus  permis  d'invoquer  leur  irrégularité,  lorsqu'ils  ne  sont 
plus  susceptibles  d'aucune  voie  de  recours,  ordinaire  ou 
extraordinaire. 

(*)  Cpr.  Planiol,  I.  p.  334.  noie  1;  Surville,  I,  n.  356;  Fuzier-llerman,  arl.  225, 
n.  76  s.  —  Paris,  3  aoùl  1872,  D.,  73.  2.  119.  —  Besançon,  14  mai  1890,  D.,  91.  t. 
101.  —  Civ.  rej.,  8  déc.  1897,  S.,  98.  l.fcft,  D  .  98.  1.  352. 

(»)  Survi  le,  I,  n.  856.  —  Alg-er,.*7  juin  1855,  S.,  56.  2.  164,  D.,  56.  2  275.  — 
Caen,  15  juin  1877,  S.,  77.  2.  293,  \).,  78.  2.  17i.  —  Ueq.  rej.,  25  uov.  1878,  D., 
79.  1.  415. 

(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.,  p.  167,  n.  123;  Planiol,  I,  n.  990;  Surville,  I,  n.  356. 
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2378.  Mais  il  se  pourrait  que,  sans  qu'à  proprement  par- 
ler la  nullité  fût  rouverte,  les  époux  ou  l'un  d'eux  fussent 
non  recevables  à  l'invoquer,  à  raison  d'un  fait  qui  leur  serait 
imputable. 

Tel  est  d'abord  le  cas,  déjà  connu  (l),  où  ils  ont  tenu  leur 
mariage  secret,  et  provoqué  ainsi  l'erreur  des  tiers  qui  ont 
traité  avec  la  femme  dans  la  croyance  quelle  était  capable. 

2379.  Tel  est  ensuite  celui  où  la  femme  a  employé  des 
manœuvres  frauduleuses  pour  faire  croire  à  sa  capacité,  en 
qualité  de  fille  majeure,  de  veuve,  d'épouse  divorcée  ou  sépa- 
rée de  corps.  On  s'accorde  à  décider  alors,  par  argument  de 
l'art.  1310,  qu'elle  n'est  plus  personnellement  recevable  à 
invoquer  la  nullité  de  ses  actes,  à  raison  du  délit  civil  dont 
elle  s'est  rendue  coupable,  et  qu'il  en  serait  de  même  du 
mari,  s'il  s'en  était  fait  le  complice  (*).  On  pourrait  objecter 
que,  dans  la  rigueur  des  principes,  l'action  en  responsabilité 
qui  s'ouvre  ainsi  au  profit  des  victimes  de  la  fraude,  ne  fait 
point  obstacle  à  l'exercice  de  l'action  en  nullité  qui  appartient 
aux  époux.  Mais  la  disposition  précitée  montre  que  la  loi  a 
entendu,  au  moins  en  ce  qui  concerne  les  mineurs,  s'écarter 
de  cette  rigueur  logique,  et  qu'elle  a  considéré  le  maintien  de 
l'acte  nul  comme  la  réparation  la  plus  adéquate  du  préjudice 
causé  par  les  manœuvres  dolosives.  Or  il  serait  irrationnel 
de  distinguer,  sous  ce  rapport,  entre  les  diverses  sortes  d'inca- 
pacités. 

2380.  Il  en  serait  autrement  si  la  femme  s'était  bornée  à 
prendre  inensongèrement  une  qualité  de  nature  à  la  faire 
croire  capable,  sans  appuyer  ce  mensonge  de  manœuvres 
positives  destinées  à   lui  donner  plus  de  corps,   comme   la 


[')  Cf.  suprti,  n.  !Si7. 

(2;  Aubry  et  Hau,  loc.  cit.,  p.  16*  el  169,  n.  128;  Demolombe,  IV,  n.328;  Duver- 
gier  sur Toul lier,  11,  n.  624,  noie  2;  Duranton,  II,  n.  462,  494  et  495;  Laurent,  111, 
n.  161;  Une,  11,  n.  276;  Plauiol,  1,  n.  940;  tiurvillc,  1,  p.  201),  note  2.  —Gre- 
noble, 21  déc.  1822,  y.  chr.,  Vil.  2.  142.  —  Heq.  rej.,  15  juin  1824,  S.  clir.,  VIL 
1.  477,  D.,  Rép.,  v«  Mmiaye,  n.  960.  —  Paris,  27  avril  1891,  D.,  92.  2.  185  —  Civ. 
rej.,  3  juin  1902,  S.,  1902.  1.  485,  D.,  1902.  1.  452.  -  Contra  :  Zacbariae,  éd.  Mas>é 
et  Vergé,  §  134,  p.'U44,  n.*67,;  Taujier,  I,  p.  349;  Fuzier-Herman,  art.  225,  u.  50 
Vazeille,  11,  n.  314.  —  Paris,  6  nov.  1866,  S.,  67.  2.  291,  D.,  67.  2.  92.  —  Cpr. 
Toullier,  II,  n.  6.'4. 
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présentation  d'un  faux  acle  de  décès  du  mari  ou  dîme  fausse 
expédition  d'un  jugement  de  divorce  ou  de  séparation. 
L'opinion  commune  est  qu'elle  continuerait  à  être  admise 
;'i  se  prévaloir  de  la  nullité  de  ses  actes,  tout  comme  le  mi- 
neur en  vertu  de  l'art.  1307  ")  :  «  autrement,  remarquait 
déjà  Pothier  -;,  il  y  aurait  une  voie  ouverte  d'éluder  la  loi 
qui  ne  permet  pas  aux  femmes  mariées  de  contracter  sans 
autorisation  :  on  leur  ferait  prendre  la  qualité  de  filles  majeu- 
res, ou  de  veuves.  »  Au  surplus,  c'est  à  ceux  qui  traitent  avec 
une  personne  à  s'assurer  de  sa  capacité,  et,  s  il  est  permis  de 
s'écarter  des  conséquences  de  ce  principe,  lorsqu'ils  ont  été 
réellement  empêchés  de  la  connaître  partie  véritables  manoeu- 
vres, il  faut  s'y  tenir  lorsqu'ils  se  sont  laissé  tromper  par  une 
simple  déclaration,  qu'il  leur  appartenait  de  contrôler. 

2381 .  Il  est  enfin  généralement  admis  que  la  femme  est 
encore  non  recevable  à  demander  la  nullité  de  ses  aptes, 
lorsqu'elle  passait  à  tort,  dans  le  pays,  comme  n'étant  pas 
mariée  (3). 

Cette  opinion  ne  paraît  guère  discutable,  lorsqu'elle  a,  par 
son  propre  fait,  contribué  a  accréditer  l'erreur  commune, 
sans  toutefois  se  livrer  à  des  manœuvres  positives  destinées 
à  la  provoquer.  Rien  que  par  sa  façon  de  vivre,  par  les  dou- 
tes qu'elle  a  laissé  planer  sur  son  véritable  état,  par  les 
réticences  dont  elle  a  été  coutumière,  elle  a  pu  laisser  se 
répandre  la  croyance  quelle  était  libre  de  tout  lien.  \it  lors- 

1  Aubry  et  Uau,  lac.  ci'.,  p.  108,  n.  127;  Demolombe,  IV,  n.  327:  Toullier,  II, 
n.  622;  Duranlon,  II,  n.  462  el  495;  Laurent,  III,  a.  160;  Hue,  II,  n.  216;  Sur- 
ville,  lue.  cit.  :  Vazeille,  11,  u.  312;  Fuzier-Herman,  art.  225,  n.  28  s.,  el  11.  46  s. 

—  Civ.  rej.,  28  mai  1823,  S.,  24.  1.  7,  1).,  Rép.,  \°  Mariage,  n.  955.  —  Civ.  cass., 
15  nov.  1836,  S.,  30.  1.  909,  D.,  36.  1.  450.  —  Dijon,  lPr  juin  1854,  S..  54.  2.  504, 
D.,  50.  2.  230.  —  Civ.  cass  .  29  avril  1802,  S.,  62.  1.  701,  D.,  62.  1.  214.  —  Besan- 
çon. 5  avril  1879,  S.,  80.  2.  101,  0.,  80.  2.  6.  —  Paris,  14  nov.  1887,  D.,  88.  2.  225. 

—  Req.  rej.,  7  mai  1889,  S.,  92.  1.  390.  —  Civ.  rej.  sur  ce  point), 6  avril  1898,  S., 
1902.  1.  460,  I).,  98.  1.  305.  —  Planiol,  lor.  cit.  —  Contra:  Marcadé,  I,  art.  225-11. 
n.  751.  —  Cpr.  Req.  rej.,  24  fév.  1820,  D..  /<e>.,  v°  Mariage,  n.  959.  —  Req.  rej., 
28  mars  1888,  Sj.,  91.  1.  294,  1).,  88.  1.  361. 

-    0p.  cit.,  n.  5i. 

1  Cpr  Demolombe,  IV,  n.  332 ;  Toullier,  II,  n.  623;  Duranlon,  II,  n.  495:  Lau- 
rent, lll.n.  161;  Vazeille,  II,  n.  313.  —  Req.  rej.,l«  sepl.  1808,  S.,  09.  1.  43,  D., 
IW'p  .  \  Muriafif,  n.  962.  —  Af;en,  18  nov.  1822, D.,  Rép.,  \°  Mariage,  n.  962.  — 
Uni    rej.,  28  mars  1888,  précilé. 
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qu'elle  en  a  profilé  pour  entrer  en  rapport  avec  des  tiers,  elle 
peut  être  considérée,  sinon  comme  coupable  d'un  dol  vérita- 
ble, du  moins  comme  responsable  de  son  fait,  de  sa  négli- 
gence, et  par  là  comme  devant  être  privée  du  droit  de  se 
prévaloir  envers  eux  d'une  incapacité  qu'elle  s'est  gardée  de 
leur  révéler  (arg.  art.  1310  et  1382).  A  vrai  dire,  celte  hypo- 
tbèse  se  rapproche  fort  de  celle  du  mariage  secret  ('). 

2382.  Mais  cetle  solution  est  beaucoup  plus  critiquable  au 
cas  où  la  femme  ne  saurait  être  nullement  rendue  respon- 
sable de  la  fausse  opinion  qui  s'est  propagée  à  son  endroit 
dans  le  public,  et  que  peut-être  elle  partageait  elle-même  : 
ainsi  en  serait  il,  comme  le  prévoyait  Pothiër  (*),  si  les  cir- 
constances avaient  été  de  nature  à  lui  donner  «  un  juste 
sujet  de  croire  que  son  mari  était  mort  ».  Ce  jurisconsulte 
motivait  déjà  cette  solution,  il  est  vrai,  comme  on  le  fait 
aujourd'hui,  par  la  maxime  «  àrror  con)7wnus  f'acit  jus  »  et 
<(  par  l'intérêt  du  commerce  de  la  société  civile  ».  Mais,  en 
définitive,  celte  maxime  n'a  été  nulle  part,  dans  nos  lois,  con- 
sacrée avec  une  portée  aussi  générale,  et  on  s'accorde,  au 
contraire,  à  reconnaître,  en  principe,  que  la  bonne  foi  d'un 
individu  ne  lui  profite,  lors  même  qu'il  n'aurait  fait  que  s'as- 
socier à  l'erreur  de  beaucoup  d'autres,  que  dans  les  cas  où 
ces  lois  lui  ont  expressément  permis  de  l'invoquer.  Or  aucun 
des  textes  relatifs  à  l'incapacité  de  la  femme  mariée  ne  lui  a 
enlevé  le  droit  de  s'en  prévaloir,  même  quand  cette  incapa- 
cité a  été  généralement  ignorée  du  public.  Ce  droit  doit  donc 
lui  être  maintenu,  du  moins  lorsqu'on  ne  peut  pas  lui  repro- 
cher d'avoir  réellement  concouru  à  la  diffusion  de  celte  er- 
reur, et  surtout  lorsqu'elle  l'a  commise  elle-même,  en  se 
fiant,  avec  tout  le  monde,  aux  apparences  ('').  Telle  paraît 
être  au  surplus  l'opinion  de  MM.  Aubry  et  Rau,  si  on  en 
juge  par  les  conditions  auxquelles  ils  déclarent  la  femme  non 
recevable,  puisqu'elle  ne  l'est,  selon  eux.  que  tout  autant 
qu'elle  a  «  induit  le  public  en  erreur  sur  sa  véritable  posi- 
tion ». 

(').  f:pi\  RIauiol,  I,  n.  1024. 

(-i  Op.  cit.,  n.  28  el5i. 

(/•,  Pour  le  cas  d'absence  du  mari,  cf.  Planiol,  I,  u.  991. 
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CHAPITRE  VI 

DES    CAUSES    DE    DISSOLUTION     DU    MARIAGE    ET    DES 
SECONDS    MARIAGES 

2383.  Le  Titre  Du  mariage  se  termine  par  deux  chapitres 
VII  et  VIII,  qui  ne  comptent  chacun  qu'un  seul  article,  et  qui 
se  bornent,  pour  l'un,  à  énuniérer  les  événements  qui  met- 
tent tin  au  mariage,  et,  pour  l'autre,  à  apporter  un  empêche- 
ment temporaire  au  convoi  de  la  femme  veuve. 

Mais  il  y  aura  lieu  d'en  rapprocher  les  dispositions  des 
art.  296  et  297,  relatives  au  second  mariage  de  la  femme 
divorcée. 

2384.  Aux  termes  de  l'art.  227  :  «  Le  mariage  se  dissout, 
—  1°  par  la  mort  de  luit  des  époux;  —  L2°  par  le  divorce  léga- 
lement prononcé  ;  — 3°  par  la  condamnation  devenue  définit  ire 
de  l'un  des  époux,  à  une  peine  emportant  mort  civile.  »  Mais, 
de  ces  trois  causes,  la  dernière  a  disparu  à  la  suite  de 
l'abolition,  par  la  loi  du  31  mai  18o4,  de  la  mort  civile  elle- 
même  (*),  et  la  seconde  n'a  repris  sa  place  dans  notre  droit 
qu'en  vertu  de  la  loi  du  27  juillet  1884,  qui  a  rétabli  le 
divorce,  supprimé  par  la  loi  du  8  mai  1816.  Actuellement 
donc  le  mariage  est  susceptible  de  se  dissoudre,  soit  par  la 
mort  naturelle  de  l'un  des  conjoints,  soit  par  le  divorce,.  On 
sait  déjà  que  l'absence  la  plus  prolongée  de  l'un  d'eux  serait 
impuissante  a  produire  le  même  effet  (2). 

2385.  Avec  la  dissolution  du  mariage,  au  reste,  ne  doit 
pas  être  confondue  son  annulation.  En  effet,  dune  part,  les 
causes  de  nullité  sont  antérieures  ou  au  moins  concomitantes 
à  la  célébration  de  l'union,  alors  qu'elle  ne  peut  évidemment  se 
dissoudre  que  postérieurement  à  l'accomplissement  de  celte 
solennité,  c'est-à-dire  après  que  les  époux  ont  été  déclarés 
unis  par  le  mariage.  D'autre  part,  le  mariage  annulé  est 
censé  n'avoir  jamais  existé  et  les  effets  qu'il  a  produits  pro- 


(')  Cf.  sur  ccl'e  cause,  Aubry  el  Ftau,  V,  §  473,  p.  1G3,  a.  I  ;  Demolombe,  I, 
n.  V31  ;  Demanle,  I,  n.  310  bis,  II. 
,•   CI',  tome  II,  n.  127-2  s. 
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visoireïncnt  sont  rétroactivement  anéantis,  sauf  les  consé- 
quences attachées,  le  cas  échéant,  à  son  caractère  putatif, 
tandis  que  l'union  dissoute  conserve  naturellement  ses  effets 
dans  la  mesure  où  ils  peuvent  encore  persister  après  cette 
dissolution  même  ('). 

2386.  Le  mari  veuf  ou  divorcé  peut  immédiatement  se 
remarier  (3)  ;  la  femme  ne  le  peut  pas,  du  moins  toujours.  11  y  a 
lieu  de  distinguer,  en  effet,  suivant  que  le  mariage  est  dissous 
par  la  mort  ou  par  le  divorce. 

1°  S'il  est  dissous  par  la  mort,  aux  termes  de  l'art.  228. 
qui  pose,  du  reste,  la  règle  générale,  «  la  femme  ne  peut 
contracter  un  nouveau  mariage  qu'après  dix  mois  révolus 
depuis  la  dissolution  du  mariage  précédent  ». 

La  différence  dans  la  situation  faite  par  la  loi  aux  deux 
époux  ne  saurait  rationnellement  se  justifier  par  le  mot  de 
Tacite  :  «  feminis  lugere  lioneslum  est,  viris  meminisse.  »  Au 
pointde  vue  des  convenances,  on  aurait  pu  imposer  à  l'homme, 
comme  à  la  femme,  l'obligation  d'attendre  un  certain  temps 
avant  de  convoler  à  une  nouvelle  union  et  de  donner  ainsi  un 
successeur  à  son  premier  conjoint.  Mais  elles  ont  paru,  en 
l'état  des  mœurs,  faire  un  devoir  plus  particulièrement  impé- 
rieux a  l'épouse  d'observer  ce  délai  de  viduité,  et  c'est  pour  ce 
premier  motif  que  ce  devoir  a  été,  quant  à  elle,  transformé  en 
une  véritable  obligation  juridique.  11  l'a  été  surtout  pour  une 
seconde  raison,  infiniment  plus  sérieuse  que  la  précédente  : 
c'est  qu'il  fallait  prévenir  le  danger  de  la  confusion  de  part, 
turbatio  sanguinis,  auquel  on  aurait  été  exposé  s'il  avait  été 
permis  h  une  femme  de  s'engager  dans  de  nouveaux  liens 
avant  qu'il  fût  certain  qu'un  enfant  ne  naîtrait  pas  de  l'union 
dissoute.  On  ne  devait  pas  souffrir  (pie,  pour  complaire  aux 
désirs  de  l'épouse,  il  pût  planer  la  plus  pénible  incertitude 
sur  la  filiation  des  enfants  qu'elle  mettrait  au  inonde,  à  une 
époque  telle  que,  étant  donné  la  durée  légale  de  la  gestation, 
ils  pourraient  être  indifféremment  considérés  comme  le  fruit 
de  l'ancien  ou  du  nouveau  mariage.  Aussi  bien  lecode  n'a- 


(')  Cpr.  Planiol,  I.  n.  1118;  Surville,  I,  n.  197;  Beudanl,  I,  n.  362. 
(s)  Planiol,  I,  n.  1129. 
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t  il  fait  quo  reproduire,  sur  ce  point,  la  prohibition  de  la  loi 
romaine  ('),  et  a  t  elle  été  sanctionnée,  sinon  par  Ja  nullité 
du  second  mariage,  car  elle  ne  constitue  qu'un  empêchement 
prohibitif  (2),  du  moins  par  une  peine  prononcée  contre;  l'of- 
ficier de  l'état  civil  qui  l'enfreindrait  sciemment  (art.  194  C. 
pénal)  (3). 

238  7.  Ce  dernier  motif  suffirait  à  montrer  que  le  délai  de 
viduité  de  dix  mois  doit  être  considéré  comme  équivalent  à 
trois  cents  jours,  car  telle  est  précisément  la  durée  de  la  ges- 
tation la  plus  longue  [art.  312).  Mais  ou  peut  fortifier  cet 
argument  en  observant  que,  d'après  le  calendrier  républicain, 
qui  était  en  vigueur  quand  les  art.  228  et  296  furent  décrétés, 
la  durée  de  tous  les  mois  était  égale  à  trente  jours.  Or  la 
substitution  du  calendrier  grégorien  au  calendrier  révolution- 
naire ne  peut  pas  avoir  eu  pour  conséquence  de  modifier  la 
longueur  de  ce  délai.  11  ne  doit  donc  pas  se  compter  de 
quantième  à  quantième.  Du  reste,  la  loi  du  13  juillet  1907, 
en  substituant  dans  l'art.  296  C.  civ.  le  délai  de  trois  cents 
jours  à  celui  de  dix  mois  dont  il  parlait  auparavant,  a  établi 
d'une  manière  péremptoire  que  le  délai  dont  il  s'agit  est 
bien  un  délai  de  trois  cents  jours,  car  il  n'y  aurait  aucune 
raison  valable  de  distinguer  entre  Je  cas  prévu  par  cette  dis- 
position et  celui  de  l'art.  228  [*). 

2388.  On  pourrait  se  croire  aussi  autorisé  à  inférer  du 
dernier  fondement  de  cet  empêchement  qu'il  cesse  lorsque 
la  confusion  de  part  n'est  plus  à  craindre,  la  femme,  par 
exemple,  ayant  accouché  quelques  jours  après  la  dissolution 
du  mariage.  Mais,  quoique  l'autorité  d'LIpien  put  être  invo- 
quée en  ce  sens  ('),  on  s'accorde  à  décider  que  cet  empêche- 
ment persiste  même  alors  (6J.  D'abord  le  motif  de  décence 
subsiste  toujours.  Puis  la  prohibition  est  formulée  en  termes 

1    L.  11,  1,  De  Iris  qui  tiot.  infam.,  111,  2. 

supra,  n.  1861.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1129. 
3    Demolombe,  III,  n.  122;  Demanle,   I,   n.  311;  Laurent,  II,  n.  363;  Hue,  II, 
ii.  284;  Planiol,  I,  n.  1125  el  1129;  Beudanl,  I,  n.  239. 

'    i  pr.  Planiol,  I.  n.  1126;  Beudanl,  loc.  cil. 

I.    11,  I).,  Inc.  cil. 
';  Une  proposition  de   loi  a  cependant  été  df'po^ée.  qui   ttnd  h  permettre  à  la 
femme  de  se  remarier,  en  ce  ca*,  avant  l'expiralii  n  du  délai  de  viduilè. 
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trop  absolus  pour  qu'on  puisse  y  apporter  une  excep- 
tion, qui  serait  de  nature  à  ouvrir  la  porte  à  quelques 
autres,  et  notamment  à  ceile  qu'on  fonderait  sur  ce  que 
l'àïçe  avancé  de  la  femme  lui  interdit  tout  espoir  de  progéni- 
ture ('). 

2389.  2°  Si  le  mariage  est  dissous  par  le  divorce,  il  y  a  lieu 
de  distinguer,  aux  termes  des  nouveaux  articles  290  et  297  C. 
civ.,  tels  qu'ils  ont  été  modifiés  par  la  loi  du  13  juillet  1907, 
suivant  que  le  divorce  est  directement  prononcé  entre  les 
époux,  sur  l'instance  en  divorce,  ou  qu'il  ne  l'est  qu'à  la  suile 
de  li  conversion  du  jugement  de  séparation  de  corps  eu 
divorce. 

Dans  le  premier  cas,  «  la  femme  divorcée,  énonce  l'art. 
»  296,  pourra  se  remarier  aussitôt  après  la  transcription  du 
"  jugement  ou  de  l'arrêt  ayant  prononcé  le  divorce,  si  toute- 
»  fois  il  s'est  écoulé  trois  cents  jours  après  le  premier  juge- 
»  ment  préparatoire,  interlocutoire  ou  au  fond,  rendu  dans  la 
»  cause  ».  La  modification  qui  a  été  ainsi  apportée,  eu  1907. 
;t il  texte  de  l'art.  296,  lequel  ne  permettait  à  la  femme  de 
«  se  remarier  que  dix  mois  après  que  le  divorce  sera  devenu 
définitif  »,  a  eu  pour  résultat  de  préciser  nettement  la  durée 
du  délai,  surtout  de  faire  triompher  explicitement  l'opinion 
d'après  laquelle  la  dissolution  du  mariage  ne  se  produit, 
avec  tous  ses  etfets,  qu'à  compter  de  la  transcription  (2),  et 
enfin  d'abréger  la  durée  possible  du  délai  de  viduité,  qui  ne 
partait  que  du  jour  de  cette  dissolution  (3). 

Désormais,  la  femme  peut  se  remarier  aussitôt  après  la 
transcription,  mais  à  la  condition  cependant,  pour  éviter 
toute  confusion  de  part,  que  trois  cents  jours  au  moins  se 
soient  écoulés  depuis  le  premier  jugement  intervenu  dans  la 
cause,  quelle  (ju'en  soit  la  nature.  Il  a  paru  au  législateur  de 
1907,  saisi  d'une  proposition  de  loi  qui  avait  pour  but  d'avan- 

(')  Demolombe,  III,  n.  123;  Déniante,  I,  n.  311  bis,  II;  Laurent,  III,  n.  363; 
IIuc,  11,  n.  284;  Beudant,  I,  n.240;  Fuzier-Herinan,  arl.  228,  n.  1. 

(*)  Cl',  liaudry  Lacanlinerie,  Chameau  el  Cliéneanx,  Des  personnes,  IV,  3»  édit., 
1907,  n.  245. 

ii3,  Cf.,  dans  le  même  traité  qui  vient  d'être  cité,  n.  257  a.  La  3e  édition  de  cet 
ouvrage  était  déjà  imprimée  lors  de  la  promulgation  de  la  loi  de  1U07.  Il  y  a  donc 
lieu  de  substituer  les  développements  ci  dessous  à  ce  qui  y  est  écrit  à  ce  sujet. 
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cet*  davantage  encore  le  point  de  départ  du  délai,  que  seul  le 
premier  jugement  intervenu  dans  l'instance  de  divorce  pou- 
vait marquer,  dans  tous  les  cas, avec  précision  et  sans  équivo- 
que, la  rupture  des  époux  et  la  cessation  de  la  cohabitation  ('). 

2389  bis.  Dans  le  second  cas,  aux  ternies  du  nouvel  art.  297, 
«  lorsque  le  jugenient  de  séparation  de  corps  aura  été  converti 
»  en  jugement  de.  divorce,  conformément  à  l'ait.  310  du  Code 
»  civil,  la  femme  divorcée  pourra  contracter  un  nouveau 
»  mariage  aussitôt  a  pi  es  la  transcription  de  la  décision  de 
»  conversion  ».  La  séparation  de  corps  ayant  dû  être  pro- 
noncée depuis  au  moins  trois  ans,  la  cessation  de  la  vie  com- 
mune doit  être  au  moins  aussi  ancienne,  et,  par  suite,  le 
danser  de  la  confusion  de  part  n'est  nullement  à  redouter.  Il 
était  donc  absurde  d'imposer  à  la  femme  un  délai  de  viduité 
île  dix  mois,  comme  on  était  obligé  de  le  faire  avant  1907,  à 
raison  de  la  généralité  de  la  règle  ancienne  de  l'art.  296  (2), 
sur  laquelle  celle  du  nouvel  art.  297  constitue  une  heureuse 
innovation. 

2389  ter.  Cette  restriction  à  la  liberté  du  mariage  ne  sem- 
blerait pas,  a  raison  de  son  caractère,  pouvoir  être  étendue 
au  cas  où  l'union  dans  laquelle  la  femme  était  engagée  a  été 
annulée.  Et  on  pourrait  croire  qu'elle  suppose  sa  dissolution, 
soit  par  la  mort  naturelle,  soit  jadis  par  la  mort  civile  (3), 
soit  enfin  par  le  divorce.  Mais  son  objet  même  a  paru  com- 
mander cette  extension  à  la  majorité  de  la  doctrine,  et  cette 
opinion  nous  parait  devoir  être  suivie  ('*). 

S'il  est  vrai  que  la  raison  de  convenance  n'existe  pas,  au 
même  degré,  au  cas  d'une  annulation,  l'autre,  qui  est  prépon- 
dérante, conserve  toute  sa  force,  et  la  confusion  de  part  qui 

'i  Cf.  Duvergier,  Coll.  dis  lois,  1907,  p.  345  s  ,  sur  les  travaux  préparatoires 
de  la  loi  du  13  juillet. 

■    Cf.  Baudry-Lacantinerie,  Cliauveau  et  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  257  a. 

3i  Aubry  et  lîau,  V,  §  474,  p.  171. 

1  Aubry  et  Rau,  V,  §  463,  p.  82,  n.  4;  Demolombe,  III,  u.  124;  Toullier.  11, 
n.  663;  Duranlon,  II,  n.  67(3,  note  1;  Marcadé,  I,  art.  228-1,  n.  756;  Planiol,  I, 
u.  1127:  Beudant,  I,  n  239;  Pezzani,  n.  544,  Vazeille,  1,  n.  102;  Glasson,  op. 
cit.,n.  163;  Fuzier  Herman,  art.  228,  n.  2.  —  Trêves,  30  avril  1806,8  ,  06.  2.  139, 
D.,  Iiép.,  v°  Maiiane,  n.  968.  —  Contia  :  Laurent,  II,  n.  364.  —  Cpr.  Demanle,  I, 
d.311  bis,  I;  Hue,  II,  n.  284. 
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serait  susceptible  de  résulter  d'un  mariage  précipité  ne  serait 
j>as  moins  regrettable,  alors,  que  dans  le  cas  de  la  dissolution. 
Effectivement  le  danger  reste  exactement  pareil  lorsque  le 
caractère  putatif  du  mariage  annulé  assure  le  bénéfice  de  la 
légitimité  aux  enfants  qui  en  naissent,  même  après  la  déci- 
sion judiciaire  qui  en  prononce  la  nullité.  Ivt  il  subsiste 
encore,  même  lorsque  le  mariage  est  dépourvu  de  ce  carac- 
tère, s'il  est  exact,  comme  on  le  pense,  qu'il  suffit  à  établir 
la  filiation  naturelle  des  enfants:  pour  être  moindre,  l'intérêt 
de  ces  derniers  n'en  reste  pas  moins  profondément  respec- 
table. M.  Laurent  croit  répondre  à  cet  argument  en  disant 
que,  comme  «  il  est  certain  que,  si  un  enfant  naît  après 
l'annulation,  il  peut  invoquer  le  mariage  putatif,  que  sa  mère 
soit  remariée  ou  non,  le  mariage  putatif  n'a  rien  de  commun 
avec  l'empêchement  au  mariage  ».  Mais  il  oublie  qu'il  ne 
suffit  pas  de  reconnaître  un  droit  à  l'enfant,  si  on  ne  lui  donne 
pas  le  moyen  de  le  faire  valoir  :  or,  admettre  la  mère  à  se 
remarier,  n'est-ce  point  justement  exposer  cet  enfant  à  être 
déclaré  le  fils  d'un  autre  que  son  père?  Aussi  inutilement 
objecte-t-ilque  la  fiction  du  mariage  putatif,  créée  en  faveur  de 
la  femme,  serait  retournée  contre  elle,  si  on  en  faisait  dériver 
la  prohibition  de  l'art.  228.  Ne  remarque-t-il  pas  lui-même 
que  cette  fiction  produit  également  ses  ell'ets  en  faveur  des 
enfants?  Dès  lors,  elle  doit  les  faire  admettre  au  bénéfice  d'une 
disposition  qui  a  pour  objet  d'assurer  la  certitude  de  leur 
état.  Ce  dernier  motif  nous  parait  exclure  le  tempérament 
proposé  par  M.  Déniante,  d'après  qui  les  tribunaux  auraient, 
dans  ce  cas,  un  pouvoir  d'appréciation,  pour  lever  l'empê- 
chement. Car,  si  l'empêchement  existe,  il  ne  dépend  de  per- 
sonne de  le  lever. 

2390.  Au  surplus,  les  seconds  et  subséquents  mariages 
produisent,  en  principe,  les  mêmes  effets  qu'une  première 
union  ('),  la  loi  s'étant  refusée  à  les  amoindrir  ou  à  les  modi- 
fier, comme  elle  le  fit  autrefois  en  haine  du  convoi.  Sans  gêner 
la  liberté   des   personnes,  elle  s'est  bornée   à    prendre  quel- 


(■)  Disc,  au  C.  d'El.,  I.ocrè,   Lég.,   IV,   p.   402,  ri.  3;  Aubry  et   Rau,  V,  §  174, 
p.  171,  n.  3;  Planiol,  I,  n.  1121. 
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ques  précautions  en  faveur  des  enfants  du  premier  lit,  dont 
les  intérêts  auraient  pu  être  sacrifiés  au  nouveau  conjoint  et 
à  sa  postérité  art.  380,  381,  386.  395,  390.  400,  1098,  149G, 
1527). 

APPENDICE 

CONFLITS    DES    LOIS    RELATIVES    AU    MARIAGE    (') 

2391.  Les  conflits  des  lois  relatives  au  mariage,  très  fré- 
quents à  raison  de  l'extrême  diversité  de  ces  lois  (*),  sont 
d'autant  plus  graves  que,  dans  chacune,  ses  conditions 
d'existence  ou  de  validité  et  ses  effets  sont  évidemment  réglés 
d'après  des  considérations  d'ordre  public.  On  doit  donc 
rechercher  dans  quelle  mesure  le  caractère  particulier  de 
cette  institution,  source  de  la  famille  et  fondement  de  l'état 
des  individus,  autorise  ou  doit  faire  exclure  l'application  de 
In  loi  personnelle  des  époux,  c'est-à-dire  à  quel  point  les 
dispositions  qui  l'organisent  sont  ou  non  d'ordre  public  inter- 
national (3). 

La  plupart  de  ces  conflits  de  lois  ont  été,  du  reste,  écartés 
par  une  convention  internationale  conclue  à  La  Haye,  le 
1 2  juin  1902,  entre  la  France,  l'Allemagne,  l'Autriche-Hongrie, 
la  Belgique,  l'Espagne,  l'Italie,  le  Luxembourg,  les  Pays-Bas, 
le  Portugal,  la  Roumanie,  la  Suède  et  la  Suisse,  ratifiée  par 
la  loi  du  10  avril  1904,  et  promulguée  par  le  décret  du 
17  juin  suivant 

Toutefois,  celte  convention  ne  règle  pas  tous  les  conflits 
possibles.  Et  elle  ne  s'applique  naturellement  que  dans  les 
relations  de  la  France  avec  les  Etats  qui  y  sont  intervenus. 

Pour  les  conflits  de  lois  non  réglés  et  dans  les  relations  de 


(')  E.  Slocrjuart,  La  doctrine  française  du  mariage  dans  U  confl.il  des  lois.  J. 
Clunel,  1904,  p.  785. 

r)  Cf.  pour  l'élude  de  In  législation  comparée  :  E.  Lelir,  Le  mariage,  le  divorce 
et  la  sépur.  de  corps,  Paris,  1899;  Weiss,  7V.  élétn.  île  dr.  inlent.  privé,  2e  éd., 
Pari-,  1890,  p.  438  s.;  Pic,  Le  maria  y  e  en  dr.  inlern.  et  en  léyisl.  Comparée 
(Thèse,  Lyon  ,  1885,  p.  27  s. 

(8j  Cf.  Pic,  op.  cil.;  de  Bar,  ./.  Clanel,  1887,  p.  697  s. 

(*)  Cf.  le  commentaire  de  celle  convention  par  M.  Gruffy,  dans  les  Luis  uou- 
iel.es  tle  1903,  I  '  part.,  p.  41  el  65  s. 
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la  France  avec  les  autres  Etats,  les  règles  ordinaires  d'u  droit 
international  demeurent  applicables;  Il  convient  donc  de  les 
étudier,  sommairement  d'ailleurs,  en  examinant  successive- 
ment les  contlits  de  lois  relatifs  aux  conditions  intrinsèques, 
aux  conditions  extrinsèques,  à  la  sanction  de  ces  conditions, 
aux  modes  de  preuve  et  aux  effets  du  mariage. 

1.  Conditions  intrinsèques  d'existence  ou  de  validité 
du  mariage. 

2392.  Les  art.  3,  3e  al.,  et  170  C.  civ.  ont  déterminé  expli- 
citement la  loi  qui,  au  regard  des  tribunaux  français,  doit 
régir  ces  conditions.  On  sait  déjà  que  l'aptitude  matrimoniale 
de  chacun  des  futurs  époux  doit  être  appréciée  d'après  sa  loi 
nationale,  en  tant  du  moins  que  celte  loi  n'est  pas  contraire  à 
l'ordre  public  international  du  pays  où  l'application  en  est 
réclamée.  Par  suite,  sous  cette  réserve,  les  Français  à  l'étran- 
ger doivent  remplir  les  conditions  de  la  loi  française,  et  les 
étrangers,  en  France,  obéir  à  leur  propre  loi  ('). 

Cette  solution  de  notre  loi  positive  est,  d'ailleurs,  conforme 
à  celle  du  droit  international  théorique,  tel  du  moins  que  ses 
principes  sont  développés  en  France.  Et  elle  repose  sur  cette 
idée  très  juste  que  la  loi  nationale  de  l'individu  doit  naturel- 
lement gouverner  sa  capacité,  parce  qu'elle  a  été  faite  à  sa 
mesure.  Mais,  par  une  conséquence  de  leur  théorie  générale, 
qu'il  n'y  a  pas  ici  à  discuter,  certains  jurisconsultes  étrangers 
veulent  appliquer  à  la  capacité  matrimoniale,  les  uns  la  loi 
du  domicile  respectif  de  chaque  époux,  les  autres  (2)  la  loi  du 
domicile  du  mari,  considéré  comme  le  siège  du  lien  conjugal, 
tandis    que    la   jurisprudence    anglo-américaine    (3)    la    fait 

(')  Despagnet,  op.  cit.,  a.  391  s.;  Wei.ss,  op.  cit.,  p.  433  s.;  Surville  et  Arthuys, 
n.  287,  2y0  et  291;  Fie,  op.  ail.,  p.  51  s.,  el  p.  118  s.  —  Tiib.  Seine,  6  avril  1903, 
liiu.  erit.,  19J4,  p.  213.  —  Cf.  supra,  n.  1603  el  1616  s.  —  Cpr.  les  résolutions  de 
l'Inslilut  de  droit  international,  prises  dans  sa  session  de  Lausanne,  1888,  art.  5 
et  6,  liev.  de  <lr.  inlern.  et  de  lég.,  1888,  p.  597  el  598.  —  Cpr.  aussi  les  art.  1  à  3 
de  la  Convention  du  12  juin  190'. 

(2)  Savigny,  .S//-*!',  du  dr.  rom.,  Vlll,  p.  320  s. 

(3)  Slory,  Cumin,  on  llœ  conf.  ofluws,  §  79,  p.  80,  el  §  113;  Whealon  et  Law- 
rence, Dr.  inlern.,  111,  p.  336  s   —  Cf.  Alexander,  J.  Clunet,  1881,  p.  193  s. 

Pr-ns.  —  III.  56 
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dépendre  ordinairement  de  la  loi  du  lieu  où  le  mariage  est 

'Célébré  (/ex  loci  contractas)  (1). 

II.  Conditions  extrinsèques  d'existence  on  de  validité-dû 

mariage. 

2-393.  Conformément  à  la  maxime  «  locits  régit  action  »  et 
■aux  art.  47  et  170  C.  civ.,  les  formalités  <jui  précèdent,  cons- 
tituent ou  suivent  la  célébration  du  mariage,  sont  déterminées 
par  la  loi  du  pays  où  elle  a  lieu.  A  ce  principe,  qui  rend  seul 
possible  toujours  et  partout  la  célébration,  et  qui  seul  est 
conforme  aux  données  théoriques  du  droit  international,  la 
loi  française  a  apporté,  ainsi  que  d'autres,  une  dérogation  rela- 
tive à  la  publication  que  ses  nationaux  sont  tenus  de  faire 
faire  en  France  d'après  ses  prescriptions.  Mais,  d'autre  part, 
elle  les  autorise  à  se  marier  devant  leurs  agents  diplomatiques 
■ou  consulaires,  dans  les  formes  de  leur  loi  personnelle  (2). 

Le  principe  et  ses  tempéraments  ont  été  déjà  expliqués, 
relativement  au  mariage  des  Français  à  l'étranger  et  des 
étrangers  en  France. 

111.  Sanction  des  conditions  de  forme  on  de  fond  du  mariage. 

2394.  La  logique  et  le  bon  sens  exigent  que  la  loi  qui  dé- 
termine les  conditions  dont  l'observation  s'impose,  détermine 
pareillement  leur  sanction  et  les  conséquences  de  leur  inob- 
servation. Sinon,  ce  serait  la  loi  différente  qui  sanctionnerait 
ces  conditions,  qui  réglerait  au  fond  le  rapport  de  droit  et 
qui  reprendrait  le  pouvoir  au  moment  même  où  il  doit  se 
faire  sentir,  ce  qui  serait  contradictoire,  puisque,  par  hypo- 
thèse, elle  devait  l'abdiquer  (*). 


(')  Cf.  Despagnet,  op.  cil.,  n.  392  ;  Weiss,  op.  cil  ,  p.  445,  noie  3;  Surville  et 
Arlhuys,  n.  289  ;  Pic,  op.  cil.,  p.  60  s. 

-,  Cpr  Despagnet,  op.  cit.,  n.  380s.;  Weiss,  op.  cil.,  p.  458  s.;  Surville  et 
Arlhuys,  n.  276  et  285;  Pic,  vp.  cit.,  p.  55  s.  et  65  s.  —  Civ.  rej.,  29  mai  1V05, 
S.,  1906.  1.  161,  note  de  M.  Pillet.  —  Trib.  Seine,  28  avril  1906,  Ihv.  evit., 
1907,  p.  715,  avec  les  observations  de  M.  Surville.  —  Cf.  supra,  n.  1604  cl  1622  s. 
—  Cpr.  les  résol.  de  l'inst.  de  dr.  inlern.,  art.  1  à  4,  op.  cit.,  p.  597.  —  Cpr.  aussi 
les  art.  5,  6  et  7  de  la  Convention  du  12  juin  1902. 

(')  Cpr.  les  art.  2,  3  et  7  de  la  convention  du  12  juin  1902. 
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2395.  Par  suite,  le  droit  d'opposition,  sanction  préventive, 
semble  devoir  être  reconnu  à  toutes  les  personnes  désignées 
par  la  loi  qui  gouverne  les  conditions  de  fond,  en  tant  tout 
au  moins  qu'il  a  pour  objet  d'assurer  leur  observation,  et 
c'est  celte  loi  qui  doit  en  régler,  quant  au  fond,  les  conditions 
d'exercice  et  les  effets  (t).  Toutefois  il  se  pourrait  (pie  le  droit 
ainsi  organisé  lût,  du  moins  dans  une  certaine  mesure,  cou- 
sidéré  dans  le  pays  étranger  comme  portant  atteinte  à  la 
liberté  du  mariage,  et,  parlant,  à  l'ordre  public  international, 
auquel  cas  la  loi  territoriale!  reprendrait  son  empire. 

11  nous  parait  également  que  la  même  loi  devrait  régler  le 
droit  d'opposition,  non  seulement  quant  h  ses  conditions 
d'exercice  en  la  forme  ^2),  mais  aussi  en  tant  qu'il  aurait  pour 
objet  d'assurer  l'accomplissement  des  formalités  extrinsèques 
du  mariage.  Ainsi  l'exige,  selon  nous,  le  principe  posé  en  tête 
de  ce  paragraphe. 

2396.  Par  une  autre  conséquence  nécessaire  de  ce  même 
principe,  la  loi  compétente  pour  la  détermination  des  condi- 
tions de  l'une  ou  de  l'autre  espèce  décide  également  de  leur 
sanction  répressive.  En  d'autres  termes,  c'est  elle  seule  qui 
indique  si  leur  inobservation  doit  entraîner  l'inexistence  ou 
la  nullité  du  mariage  ou  n'en  pas  compromettre  la  validité, 
quelles  que  soient  sur  ce  point  les  dispositions  de  la  loi  ter- 
ritoriale du  lieu  où  siège  la  juridiction  saisie  du  litige,  ou, 
s'il  s'agit  de  conditions  de  fond,  du  lieu  où  le  mariage  a  été 
célébré  ('). 


(')  Cpr.  Weiss,  op.  cit.,  p.  446  el  447. 

(2)  Tril).  Nice,  25  mars  1890,  J.  Clunel,  1890,  p.  488. 

[3)  Despagnet,  op.  cit.,  n  381;  Weiss,  op.  cil..,  p.  521  s.;  Surville  el  Arlhuys, 
n.  287:  Brocher,  op.  cit.,  Cours  de  tir.  iiUern.  privé.  Paris,  1882,  1,  n.  91  ;  Gérar- 
din,  llev.  prut  ,  1866,  XXI,  p  210;  Renault,  Heu.  crit.,  1884,  XIII,  p.  719;  Olivi, 
Itev.  de  dr.  inlem.,  1883,  p.  228;  P.  Fiore, ./.  Clunel,  1887,  p.  46.  —  Pondiçbéry, 
29  août  1853,  D.,  52.  1.  183.  —  Haslia,  7  mai  1859,  S.,  60.  2.  333,  D.,  60.  2.  158.  — 
Tiïb.  Le  Havre,  27  déc.  1873,  et  Houen.  1er  avril  1874,  J.  Clunel.  1875,  p.  273.  — 
Lyon,24fév.  1881,  S.,  83.2.  18,  D  ,  81.2. 199.  —  Trib.  Seine,  24  janv.  188.',./.  Clu- 
nel, 1882,  p.  Si.  —  Paris,  25  juin  1884,  ./.  Clunel,  1884,  p.  627.  -  Chambéry,  7  fév. 
1885  J.  Clunel,  1888,  p.  796.  —  Trib.  Seine,  29  déc.  1886,  ./.  Clunel,  1887,  p.  16. 
—  Trib.  Seine,  14  juin  1887, ./.  Clunel,  1889,  p.  lOi.  —  Contra  :  pour  les  \ices  do 
forme,  Laurent,  Dr.  civ.  inlem.,  IV,  n.  267;  Fœlix  el  Démangeât,  Tr.  de  dr.  int. 
privé,  l,  n.  83.  —  Cpr.  Pic,  op.  cit.,  p.  56  el  p.  100  s.  ;  p.  164  s. 
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Et  toutefois  la  loi  territoriale  recouvrerait  son  empire,  si 
la  loi  applicable  était  contraire  à  l'ordre  public  internatio- 
nal, tel  qu'il  est  compris  dans  le  pays.  Il  se  pourrait  donc 
que,  dans  celui-ci,  certaines  causes  de  nullité  ne  fussent  pas 
admises  comme  telles,  ou  qu'à  l'inverse  la  loi  du  lieu 
sanctionnât  de  la  sorte  des  conditions  auxquelles  la  loi  étran- 
gère n'attachait  pas  autant  d'importance.  Il  en  serait  ainsi, 
en  France,  d'une  part,  si  cette  dernière  annulait  un  mariage 
sur  le  fondement  de  la  différence  de  couleurs,  de  l'inégalité 
des  situations  sociales  ou  de  la  diversité  des  religions,  et, 
d'autre  part,  si  elle  considérait  comme  valable  l'union  à 
laquelle  l'un  des  époux  n'aurait  réellement  pas  eu  la  liberté 
de  consentir  {'j. 

Sous  ces  réserves,  c'est,  suivant  qu'il  s'agit  des  conditions 
de  fond  ou  des  conditions  de  forme,  la  loi  nationale  des  par- 
lies  ou  la  loi  du  lieu  où  le  mariage  a  été  célébré,  qui  déter- 
mine, avec  les  causes  d'inexistence  ou  de  nullité  de  celui-ci,, 
les  personnes  qui  sont  admises  à  s'en  prévaloir,  les  conditions 
auxquelles  elles  le  peuvent,  le  délai  d'exercice  de  l'action, 
les  fins  de  non-recevoir  susceptibles  de  lui  être  opposées,  ses 
modes  d'extinction  par  une  confirmation  ou  autrement. 

2397. Néanmoins,  parsuite  des  exigences  de  l'ordre  public 
international,  le  ministère  public  semblerait,  en  France,  avoir 
qualité  pour  agir  dans  tous  les  cas  où  notre  loi  l'y  autorise, 
puisque  son  intervention  n'est  admise  que  pour  la  sauvegarde 
de  cet  ordre  public  (2j.  Cette  solution,  qui  s'impose  dans  les 
cas  d'inceste,  de  bigamie,  et  même  d'impuberté,  ne  pourrait 
être  contestée,  à  notre  sens,  que  lorsque  la  nullité  tiendrait 
aux  formes  de  la  célébration.  Et  peut-être  serait-il  légitime 
d'admettre  alors  que  la  loi  étrangère  qui  attacherait  cette 


(')  Weiss.,  op.  cit.,  p.  522  el  524;  Surville  et  Arlbuys,  n.  291  ;  P.  Fiore,  Dr. 
inlern.  privé,  Paris,  1891,  2e  éd.,  Lrad.  Antoine,  1,  n.  562  et  575  s.;  Fiore,  J. 
Ctunet,  1887,  p.  52  s.  —  Paris,  25  juin  1884,  précité.  —  Trib.  Ponloise,  G  auùt 
1884,  J.  Clunel,  1885,  p.  296.  —  (Jass.,  25  janv.  1888,  l'aiid.  franc.,  88.  1.  49.  — 
Cpr.  Paris,  23  juin  1898,  S.,  1900.  2.  41.  —  Civ.  rej.,  9  mai  1900,  S.,  1901.  1.  185, 
note  de  M.  Audinet,  ./.  Clunel,  1900,  p.  613.  —  Cpr.  aussi  Surville,  Rtv.  cril., 
1901,  p.  151  s.  —  Trib.  Seine,  4  fèv.  18H7,  S.,  1900.  2.  41,  note  de  M.  Audinel. 

(*)  \Yeis<,  <///.  cit.,  p.  524,  note  1  ;  Fiore,  J.  Cluiitt,  1887,  p.  49.  —  Chambéry, 
7  f'évr.  1885,  précité. 
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sanction  à  leur  inobservation,  déterminerait  seule  le  cercle 
de  ceux  qui  peuvent  s'en  prévaloir,  puisque,  si  ces  formes 
n'étaient  même  pas  requises  par  elle  à  peine  de  nullité, .per- 
sonne ne  pourrait  contester  la  validité  du  mariage. 

2398.  Par  une  autre  dérogation  au  principe,  qui,  selon 
nous,  n'est  aucunement  justifiée,  abstraction  laite  de  toute 
interprétation  de  l'art.  196  C.  civ.,  certains  ailleurs  et  la 
jurisprudence  (')  décident  que  la  nullité  pour  vice  de  forme 
d'un  mariage  contracté  par  un  Français  à  l'étranger,  suivant 
les  usages  du  pays,  est  toujours  couverte  par  la  possession 
d'état  d'époux,  jointe  à  la  représentation  de  l'acte  de  célé- 
bration, quelles  que  soient  les  dispositions  de  la  loi  étran- 
gère (s). 

2399.  La  même  loi  qui  édicté  la  sanction  des  conditions 
qu'elle  requiert,  doit  naturellement  régler  la  portée  de  celte 
sanction,  c'est-à-dire  les  effets  précis  de  l'annulation  ou  de 
l'inexistence  qu'elle  prononce.  11  semblerait  résulter  de  là, 
comme  certains  l'ont  pensé,  qu'elle  seule  peut  dire  si  le  ma- 
riage annulé,  même  pour  vices  de  forme,  peut  produire  les 
effets  d'un  mariage  putatif,  à  quelles  conditions  et  en  faveur 
de  qui,  puisque  ces  effets  sont  une  restriction  apportée  à 
l'annulation  et  semblent  devoir  dépendre  de  la  même  loi 
qu'elle.  Mais,  dans  une  autre  opinion,  vers  laquelle  nous 
inclinons,  on  observe  que  c'est  à  la  bonne  foi  des  époux  que 
ces  effets  sont  attachés,  et  qu'ils  doivent  être  régis  dès  lors 
par  la  loi  applicable  aux  manifestations  du  consentement  des 
parties,  c'est-à-dire  par  leur  loi  nationale  (3J. 


Cl  Gérardiu,  Itev.  pral.,  1866.  XXI.  p.  269  s.:  Renault.  Bev.  ail.,  1884,  XIII, 
p.  721.—  Ileq.  rej.,  26  juill.  1865,  S.,  65.  1.  393.  —  Trib.  Seine,  21  juin  1883, 
./.  Clunel,  1884,  p.  67.  —  Trib.  Seine,  29  déc.  1886.  précité.  —  Paris,  3  août  1898, 
,/.  Climel,  98,  p.  1080.  —  Mais  la  jurisprudence  décide  que  l'art.  196  C.  civ.  est 
inapplicab'e  au  mariage  contracté  entre  étrangers  à  l'étranger.  Req.iej.,  9  mai 
1905,  S.,  1906.  1.  161,  D.,  1905.  1.  367. 

(-)  Despagnel,  op.  cit.,  n.  381  ;  Surville  et  Arlhuys,  n.  287;  Pic.  op.  cil.,  p.  102. 

t3)  Despagnet,  op.  cit..  n.  381  ;  Weiss,  op.  ci/.,]).  521,523  et  525.  — Alger, 
26  mai  1879,  S.,  79.  2.  281  et  note  de  M.  Labbé,  D.,  80.  2.  161.—  Bordeaux, 
18  janv.  1882.  ./.  Clunel,  1882,  p.  539.  —  Bordeaux,  5  fév.  1883,  S.,  83.  2.  137,  — 
Paris,  14  mars  1889,  J.  Clunel,  1889,  p.  463.  —  Contra  :  Pic,  op.  cit.,  p.  56  et 
102:  Duguit,  Conflits  de  lén.  relui,  à  la  forme  des  actrs,  p.  77;  Fiore, ./.  Clunel, 
1887,  p.  1C0.  —  Cpr.  Brocher,  op.  cit.,  I,  n.  93.  —  Cass.,  25  mars  1889,  La  Loi, 
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IV.  De  la  preuve  du  mariage. 

2400.  Par  une  conséquence  de  la  règle  locus  régit  aclum, 
la  preuve  du  mariage  est  nécessairement  régie  par  la  loi  du 
lieu  de  sa  célébration.  Il  serait  contradictoire  de  permettre  à 
des  personnes  de  se  marier  suivant  les  formes  usitées  dans 
ce  lieu,  sans  leur  permettre  en  même  temps  de  se  prévaloir 
des  modes  de  preuve  que  cette  loi  organise  :  à  quels  autres 
auraient-elles  le  moyen  de  recourir? 

Il  suit  de  là  que  la  force  probante  de  l'acte  de  l'état  civil 
dressé  pour  assurer  cette  preuve  est  réglée  par  la  loi  locale, 
et  que,  à  son  défaut,  il  y  est  suppléé  par  tous  les  moyens  dont 
elle  autorise  l'emploi,  qu'ils  consistent  dans  la  simple  preuve 
testimoniale  ou  dans  la  possession  d'état  (').  C'est  pareille- 
ment d'après  cette  loi  que  doivent  être  appréciés  les  éléments 
constitutifs  de  cette  possession,  et  c'est  elle  enfin  qui  déter- 
mine les  fins  de  non-recevoir  qui  pourraient,  comme  celle  de 
l'art.  196,  être  opposées  à  l'irrégularité  du  titre  (2). 

V.  Des  effets  du  mariage  quant  aux  personnes. 

2401.  Le  mariage,  étant  constitutif  de  l'état  des  personnes 
qu'il  unit,  doit  être  régi  quant  à  ses  effets,  dans  les  rapports 
des  époux  entre  eux,  ou  avec  leurs  familles,  ou  avec  leurs 
enfants,  par  la  loi  nationale  des  parties,  à  moins  que  l'ordre 
public  international  ne  s'y  oppose   dans   le   pays  où  l'on  se 

10-12  juin.  —  Trib.  Seine,  6  juin  1893,  J.  Clunel,  1893,  p.  880.  —  Trib.  Angers, 
27  juill.  1890,  ./.  Clunel,  1897,  p.  802.  —  Cf.  résol.  de  L'Inst.  de  dr.  iiitern.,  art  8, 
9  et  16,  op.  cit.,  p.  598  et  599. 

(';■  Aubry  el  «au,  V,  §  4t58,  p.  122,  n.  14-17,  et  §  469,  p.  127  et  128,  n.  2.  — 
Despaguel.  op.  ci/.,  n.  386;  Weiss,  op.  cit.,  p.  467  et  469;  Pic,  op.  cit.,  p.  55  et 
57,  et  p.  98  s.  ;  Dnguit.  op.  cit.,  p.  85  s.  —  Req.  rej.,  20  déc.  1841,  S  ,  42.  1.  321, 
rapp.  de  M.  Lasagui.  D.,  42.  1.  34.  -  Civ.  rej..  7  tev.  1860,  S.,  60.  1.  529.  I)..  60. 
1.  126.  —  Civ.  cass.,  18mars  1868,  S.,  68.  I.  205,  D.,68.  1.228.  — Req.  rej.,8juil. 
1886,  ./.  Clunel.  1886,  p.  585.  —Trib.  consul,  de  France  à  Constanlinople,  12  sepl. 
1*90,  J.  Clunel,  1890,  p.  914.  —  Alger.  24  déc.  1889,  J.  Clunel,  1891,  p.  1171.  — 
Trib.  Seine.  2  )  avril  1891,  ./.  Clunel,  1891,  #-932.  -  Trib.  Seine,  3  août  1894,  J. 
Clunel,  1895;  p.  374.  —  Besançon,  17  juil.  1895,  J.  Clunet,  1895,  p.  1051. 

(s)  Despagnet,  op.  cit.,  n.  386;  Pic,  op.  cit.,  p.  100.  —  Heq.  rej..  13  janv.  1857, 
S.,  57.  1.  81,  D.,  57.  1.  106.  —  Paris,  20  janv.  1873,  S.,  73.  2.  177,  D.,  73.  2.  59. 
—  Cpr.  Surville  el  Arlbuys,  n.  287. 
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réclame  de  cette  loi.  Celte  solution  découle  explicitement  de- 
l'art.  3,  3e  al.  C.  civ.,  en  ce  qui  concerne  les  Français  qui  se- 
trouvent  à  l'étranger,  qu'ils  s'y  soient  ou  non  mariés,  et  elle- 
en  dérive  implicitement  quant  aux  étrangers  qui  se  trouvent 
en  France,  du  moins  dans  le  cas  où  les  deux  époux  sont  de- 
même  nationalité  (').  Lorsqu'ils  étaient  de  nationalités  diffé- 
rentes, à  l'époque  de  la  célébration,  c'est  la  loi  personnelle 
du  mari  qui,  sous  les  mêmes  réserves,  doit  encore  régir  ces- 
etlets,  car  il  est  impossible  qu'ils  soient  réglés  respectivement 
par  la  loi  de  chaque  époux,  et  il  est  naturel  que  ce  soit  celle 
du  chef  du  ménage  et  de  la  famille  qui  l'emporte  (2). 

2402.  A  cette  doctrine,  très  généralement  admise  ci* 
France  comme  seule  en  harmonie  avec  les  textes  de  la  légis- 
lation positive  et  avec  la  nature  même  du  mariage,  on  en  a 
souvent  préféré  une  autre,  à  l'étranger.  Par  une  conséquence 
logique  du  principe  de  la  réalité  des  lois  auquel  elle  est 
attachée,  la  jurisprudence  anglo-américaine  (3)  fait  dépendre 
les  effets  de  l'union  légilime  de  la  loi  du  pays  où  ils  se  pro- 
duisent. Dans  une  autre  opinion,  on  propose  de  leur  appli- 
quer la  loi  que  les  époux  doivent  être  présumés  avoir  accep- 
tée. Et  dans  une  dernière,  inspirée  par  Savigny  (v),  on  pré- 
tend que  la  loi  du  domicile  du  mari  détermine  le  droit  du 
mariage,  parce  que  le  siège  du  lien  conjug'al  est  à  ce  domicile. 

Ces  trois  systèmes  ont  ce  commun  défaut  de  permettre 
plus  ou  moins  aux  époux  de  choisir,  à  leur  convenance,  la 
loi  qui  doit  gouverner  leurs  rapports,  alors  que  leur  état  ne 
saurait  raisonnablement  dépendre  de  leur  volonté.  Chacun 
d'eux  s'expose,  en  outre,  à  une  critique  particulière.  Le 
premier  confond  les  éléments  les  plus  divers  du  même  rap- 
port de  droit  pour  les  soumettre  à  une  règle  unique,  qui 
n'est  pas  naturellement  propre  à  régler  certains  d'entre  eux. 
Le  second  comprend  abusivement,  dans  le  domaine  où  règne 

(')  Surville  et  Aiihuy.s,  n.  29i. 

(s)  Laurent,  Dr.  civ.  inlern.,  IV,  n.  214s.,  et  V,  n.  46  s.;  P.  Fiore,  op.  cil.  ,  II, 
n.  597  et  604;  Fœ'ix,  op.dl.,  I,  n.  33,  p.  82;  Despagnet,  op.  cil.,  a.  400-4U3; 
Weiss,  op.  cil.,  p.  490;  Pic,  op.  cit.,  p.  52  s.  — Cpr.  résol.  de  l'Insl.  dedr.  inlern., 
art.  10  et  11,  op.  cit.,  p.  598;  Surville  et  Arlhnys,  n.  296. 

[3j  Story,  op.  cit.,  §  102,  p.  13S,  et  §  103,  p.  139. 

(')  Système  de  Ut',  rom.,  VIII,  p.  320. 
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le  principe  de  l'autonomie  de  la  volonté  des  parties,  un  con- 
trat connue  le  mariage,  dont  les  effets/à  raison  même  de  son 
objet  et  de  son  influence  sur  la  constitution  sociale,  ne  sail- 
laient dépendre  que  de  la  volonté  souveraine  de  la  loi.  Le 
troisième  enfin  fait  prévaloir  injustement  sur  les  règles  que 
le  législateur  a  édictées  en  considération  de  ses  nationaux, 
en  les  adaptant  à  leur  tempérament  et  à  l'état  de  la  société 
dont  ils  sont  membres,  celles  d'une  loi  étrangère  qui  n'a  pas 
été  faite  pour  eux,  et  dont  l'application  serait  le  résultat,  ou 
du  hasard  et  des  circonstances  qui  ont  présidé  à  rétablisse- 
ment du  domicile,  ou  d'un  calcul  du  mari  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
d'encourager. 

2403.  L'application  de  la  loi  nationale  du  mari,  tempérée 
par  les  exigences  de  l'ordre  public  international,  conduit 
notamment  aux  conséquences  suivantes  : 

Les  droits  et  obligations  des  conjoints,  dans  leurs  rapports 
respectifs,  sont  déterminés  par  la  loi  personnelle  du  chef  du 
ménage.  Toutefois  la  loi  territoriale  reprendrait  son  empire 
si  les  époux  n'étaient  pas  tenus,  en  vertu  de  la  leur,  aux 
devoirs  de  fidélité,  de  secours,  d'assistance  et  de  cohabitation, 
que  leur  impose  la  première.  L'ordre  public  ne  saurait  souf- 
frir qu'ils  puissent  impunément  donner  le  mauvais  exemple, 
en  manquant  à  l'un  de  ces  devoirs  essentiels,  dans  le  pays  où 
ils  résident,  et  bafouer  ainsi  une  institution  qui  est  l'une  des 
assises  de  la  société  ('). 

2404.  La  loi  territoriale  serait  également  seule  compétente 
pour  déterminer  les  sanctions,  pénales  ou  civiles,  de  ces  obli- 
gations, qu'elles  fussent  plus  ou  moins  rigoureuses  d'après  la 
loi  personnelle  du  mari  (2).  Elle  ne  saurait  en  effet,  selon  nous. 
ni  admettre  l'emploi,  par  des  étrangers,  de  moyens  coercitifs 
qu'elle  réprouve  de  la  part  de  ses  nationaux,  tels,  par  exem- 

(')  Despagnel,  op.  cit.,  n.  404;  Pic,  op.  cit..  p.  183.  —  Trib.  Seine,  31  août  1878, 
./.  Clunet,  1879,  p.  66.  —  Paris,  20  avril  1880,  ./.  Clunel,  1880,  p.  300.  —  Cpr. 
Surville  et  Aïlhuys,  n.  294. 

-  Laurent,  op.  cit..  V,  n.  49;  Despagnel,  op.  cit.,  n.  404;  Weiss,  op.  cit.,, 
p.  491  s.;  Surville  el  Arlhuys,  n.  294;  Pic,  op.  cil.,  p.  191  s.  —  Trib.  Seine 
3  mai  1879,  ./.  Clunet,  1*79,  p.  489.  —  Trib.  coït.  Seine,  9  déc.  1879,  J.  Cfanét, 
1880.  p.  189.  —  Paris.  20  avril  1880,  ./.  Clunet.  1880,  p.  300.  —  Paris,  30 janv.  1883, 
J.  Clunet,  1883,  p.  2:7.  —  Trib.  Compiègne,  <J  avril  1886.  Le  Droit.  6  mai. 
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pic,  que  là  correction  domestique  ou  le  recours  à  la  force  année, 
ni  refuser  davantage  aux  étrangers  les  procédés  d'exécution 
dont  elle  reconnaît  la  légitimité  vis-à-vis  de  ses  ressortis- 
sants (!).  Dans  ce  dernier  cas,  ce  serait  énerver  la  force  des 
prescriptions  à  l'observation  desquelles  elle  attache  le  pins 
haut  intérêt.  On  ne  saurait  donc  dire,  sans  oublier  l'étendue 
des  exigences  de  l'ordre  public  externe,  (pie  la  loi  étrangère 
est  «  le  meilleur  juge  de  l'efficacité  >>  des  moyens  coercitifs 
qu'elle  organise. 

2405.  D'autre  part,  la  loi  personnelle  des  époux  ou  du  mari 
règle  souverainement  leurs  rapports  respectifs  au  point  dé 
vue  de  l'égalité  des  droits  dont  ils  jouissent  dans  le  mariage, 
ou  de  la  prépondérance  qu'il  assure  à  l'un  et  de  l'obéissance 
qu  il  impose  à  l'autre,  ou  enfin  de  l'incapacité  qui  résulte 
pour  la  femme  de  l'état  de  subordination  dans  lequel  elle  se 
trouve  [-).  Ce  principe  fut  consacré  assez  tôt  par  notre 
ancienne  jurisprudence  en  ce  qui  touche  l'incapacité  générale 
de  la  femme,  qu'elle  fit  rentrer  dans  Je  statut  personnel  ;  et 
elle  finit  par  traiter  de  même  les  incapacités  spéciales  rela- 
tives  à  la  faculté  de  tester  ou  d'intercéder  pour  autrui.  Or 

(')  Trib.  Evreux,  15  fév.  1861,  D.,  62.  3.  39.  —  Cpr.  Paris,  6  déc.  1899,  ./.  Cliir 
net.  1900,  p.  114.  —  Crim.  rej.,  17  mai  1900,  rapport  de  M.  le  conseiller  Dumas, 
D.,  190Ô  li  401,  ./.  Clunel,  1901,  p.  120  el  912.  —  Contra  :  Laurent,  op.  cil.,  Y, 
h.  50;  Weiss.  op.  cit.,  p.  492. 

(-  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  83,  n.  10;  §  78,  p.  295,  n.  26,  et  V.  §  472,  p.  169, 
n.  129;  Demolombe,  1,  n.  88.  98  et  n.  102,  et  IV,  n.  335;  Hue,  II,  n.  280,  et  I, 
n.  150;Fouquet,  Encycl.  ilutlr.,  v°.  Aular'., n. 59;Fuziér-Hefman,ar1;.217,  n.61  s.; 
Laurent,  op.  cit.,  V,  n.  61  s.  ;  Bard,  Dr.  inlem.,  n.  15;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  405; 
XVeiss,  op.  cit.,  p.  492  s.  :  Pic,  op.  cit.,  p.  192  s.;  J.  Chine/,  Qiiest.  et  sol.  prat., 
1880,  p.  186.  —  Baslia,  16  fév!  1844,  S.,  44.  2.  664,  D.,  44.  2.  63.  —  Req.  rej., 
20  avril  1869,  S..  69.  1.  359,  D..  70.  1.  99.  —  Trib.  Seine,  6  août  1878,  J.  Chine! , 
1879,  p.  62.  —  Paris,  17  déc.  1883,  D.,  85.  2.  117.  —  Chambéry,  9  janv.  1884, 
./.  Clunel.  1885,  p.  180,  D.,  85.  2.  279.  —  Paris,  14  nov.  1887,  D.,  88.  2.  225.  — 
Paris,  13  juill.  1888,  D.,  89.  2.  93  —  Trib.  Seine,  18  avril  1893,  J.  Clunet.  1893, 
p.  1169.  —  Trib.  Libourne,  26  mars  1896,  ./.  Clunel,  1897.  p.  1036.  —  Trib.  Seine, 
14  nov  18P6,  J.  Clunel,  1897,  p.  537.—  Trib.  Seine,  9  janv.  1897.  J.  Clunel,  1897, 
p.  539.  —  Trib.  Seine,  2  juill.  1897,  J.  Clunel,  1898,  p.  363.—  Trib.  Tunis,  12  oct. 
1898,  ./.  Clunel,  1899,  p.  1013.  —  Trib.  Nice,  20  mais  1899,  J.  Clunet.  1899, 
,,.  1010. —  Ai.x.  15  juin  1900  (sol.  ïmpl.), ./.  Clunel,  1900,  p.  380.  —  Civ.  rej., 
29  juill.  1901,  S.,  1903.  1.  73,  nolè  de  M.  Naquet.  —  Cpr.  Surville  el  Arlbuys, 
n.  295  et  296.  —  Contra  :  Civ.  rej.,  17  juill.  1833,  S.,  33. 1.  663,  D.,  Bép.,  v°  Conlr. 
ileniar..  n.  3914.  — Sur  la  solution  des  conflits  de  lois  en  matière  d'âutbriéalion 
maritale,  cf.  E.  Stocquarl,  J.  Clunel,  1903,  p.  977. 
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cette  solution  doit  être  certainement  maintenue,  aujourd'hui 
que  la  puissance  maritale  se  justifie  moins  par  (les  considé- 
rations de  morale  pure  que  par  le  souci  d'assurer  la  sauve- 
garde des  intérêts  collectifs  de  la  famille,  ou,  parfois,  la  pro- 
tection particulière  de  la  femme.  Il  doit  donc  dépendre  de 
chaque  législation  d'atteindre  son  objet,  lorsqu'il  s'agit  de 
ses  nationaux,  par  les  moyens  qu'elle  considère  comme  étant 
de  tous  les  mieux  appropriés,  et  de  faire  régner,  comme  elle 
l'entend,  l'ordre  dans  le  ménage.  Quant  à  la  loi  territoriale, 
elle  n'a  pas  d'intérêt  primordial  à  imposer  sa  conception  et 
ses  règles  à  des  familles  dont  la  bonne  organisation  ne  la 
regarde  pas.  Mais  il  ressort  de  ces  motifs  mêmes  qu'il  en 
serait  différemment,  si  elle  prétendait  puiser  ses  inspirations 
bien  plus  dans  les  règles  de  la  morale  et  de  la  décence  publi- 
que que  dans  des  considérations  de  bonne  économie,  auquel 
cas  ses  dispositions  redeviendraient  applicables  à  tous  les 
ménages  ('). 

2406.  Par  application  des  principes  posés,  on  doit  recon- 
naître qu'il  faut  suivre,  jquant,  aiix  règles  relatives  à  l'autori- 
sation maritale,  la  loi  nationale  du  mari.  Spécialement  il  a 
été  décidé  que,  conformément  à  celte  loi,  une  femme  étran- 
gère pouvait,  en  France,  ester  en  justice  dans  certaines  cir- 
constances sans  aucune  autorisation  (2),  ou  invoquer  une 
autorisation  générale  de  contracter  (s),  ou  bien  se  prévaloir 
de  certains  contrats  ayant  pour  objet  de  la  prémunir  contre 
la  mauvaise  gestion  de  son  conjoint  (;),  comme  aussi,  à  l'in- 
verse, qu'elle  continuait  à  être  frappée  dans  notre  pays  de 
certaines  incapacités  qui  n'y  dérivent  pas  du  mariage,  au 
point  de   vue  notamment  du   testament   ou   du    cautionne- 

(■«)  Cpr.  Gan.l,  24  déc  1902,  D.,  1904.  2.  417, ./.  Clunet.  1903,  p.  980.  —  Conlra  : 
Noie  L    B.  sons  cel  arrêt,  D.,  1904.  2.  417. 

•    liaslia,  lGfév.  1814.  précité.— Trib.  Seine. 6  aoùl  1878,  J.  Clunet,  1879,  p.62. 

—  Trib.  Seine,  12  avril  1882, ./.  Clunet,  1882,  p.  619.  —Trib.  comm.  Seine,  30  déc. 
1896,  •/.  Clunet,  1897,  p.  808.  —  Cpr.  Rennes,  7  lev.  1890,  J.  Clunet,  1891,  p.  209. 

(3)  YVeiss,  op.  cil  .  p.  492.  —  Trib.   Seine,  5  août  1881,  ./.  Clunet,  1882,  p.  617. 

—  Paris,  17  déc  ,  1883,  ./.  Clunet,  1884,  p.  289.  I).,  85.  2.  117. 

(»)  Heq.,rej,,  20.a,vriU1869„.précilé.  —  Trib.  Seioe,  lOdéc.  1880,  J.  Clunet,  1881, 
p.  /,H5.  _  Trib.  Albi.  2  mars  1881,  ./.  Clunet,  1881,  p.  529.  —  Trib.  Seine,  8  août 
1888,  Vincent,  Suppl.  de  1888,  p.  120  —  Cpr.  Paris,  4  aoùl  1853,  S.,  54.  2.  780, 
D.,53.  2.315. 
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mont  $,  ou  à  être  obligée  de  se  pourvoir  de  certaines  auto- 
risations qui  y  sont  inconnues  (a;. 

2407.  C'est  encore  la  loi  du  mariage  qui  régit,  en  principe, 
les  droits  et  les  devoirs  respectifs  des  parents  et  des  enfants 
que  notre  loi  positive  fait  procéder  du  mariage  et  dont  on 
doit  uniquement  parler  ici  (!). 

11  en  est  ainsi,  d'abord,  du  devoir  d'éducation  des  parents 
et  du  droit  pour  les  enfants  d'être  élevés  conformément  aux 
exigences  de  la  loi  du  père.  Toutefois,  si  celles-ci  étaient 
jugées  en  morale  insuffisantes,  au  regard  delà  législation  du 
lieu  où  réside  la  famille,  cette  législation  l'emporterait  alors 
sur  l'autre,  au  nom  de  l'ordre  public  international  (*).  A  ce 
titre,  et  contrairement  à  l'interprétation  de  l'administration 
française  (5),  il  semble  bien  que  les  parents  étrangers  soient 
tenus,  dans  notre  pays,  de  fournir  ;\  leurs  enfants  l'instruction 
primaire,  sous  les  pénalités  de  la  loi  du  28  mars  1882.  Cette 
loi  a  eu,  en  effet,  pour  objet  au  moins  autant  de  moraliser  les 
individus  en  les  intruisant,  que  de  préparer  les  citoyens  à 
l'exercice  de  leurs  devoirs/politiques  :  la  preuve  en  est  qu'elle 
ne  fait  aucune  distinction  entre  les  sexes  (6). 

Il  en  est  ainsi,  ensuite,  de  l'obligation  à  laquelle  des  parents 
pourraient  être  tenus  d'après  leur  loi,  et  contrairement  au 
principe  de  l'art.  204  C.  civ.,  de  doter  leurs  enfants,  lors  de 
leur  établissement  par  mariage  ou  autrement.  La  loi  fran- 
çaise n'est  nullement  intéressée  en  eifet,  au  nom  de  l'ordre 
public,  à  affranchir  les  parents  de  celte  obligation  (7). 

(')  Civ .  rej.,  30  jmv.  1854,  S.,  54.  i.  270.  D..  54.  1.61  —  Trib.  civ.  Genève. 
6  janv.  1888,  Semaine  j ad.,  30  juill.  1888,  p.  470.  —  Req.  iej.,  29  déc.  18lJ6,  J.  Clu- 
nel, 1897,  p.  55">.  —  Pam.  16  nov.  1898,  J.  Clunel,  1899,  p.  364.  —  Contra  :  Civ. 
rej  ,  17  juill.  1833.  précilé. 

(•-)  Cbambéry.  9  janv.  1884,  J.  Chine/,  1885.  p.  180.  —  Trib.  comm.  Seine, 
10  mai  1886,  J.  Clunel,  1887,  p.  183.  —  Cpr.  Trib.  comm.  Seine,  9  mars  1897, 
J.  Clunel,  1897,  p.  793. 

(3)  Respagnet,  op.  vit  ,  n.  406.  —  Aix,  4  mars  1800,  ./.  Clunel,  1891,  p.  1202. 

(M  Despagnet,  Inc.  cit. 

(3)  ./.  off.,  Sénat,  Déb.  par!..  13  juin  1888,  p.  901  s. 

(*J  Laurenl,  o  >.  cil.,\7,  n.  82;  Despa^nel,  loç.cit.  ;  Wei-ss,  op.  cil.,  p.  496;  Wal- 
lon, liée.  cril...  1884,  XIII,  p.  45T.  —  Trib  police  Hessons-.«vr-Mal.z,  13  jttil.  1883, 
Mon.  des  juges  de  paix,  81,  p.  .358.  —  Contra;  llendu,  Cotlç  de  l'inst.  prim., 
n.  3i   _T,ib   police  Cérel,  28  fèv    1883,  Mon  des  juges  de  paix,  83,  p.  201. 

(7)  IJe-^pa^net,  op.  cil.,  n.  406;  Wei&s,  op.  cit.,  p.  496  el  500. 
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2408.  Enfin,  en  principe,  la  loi  du  mariage  régit  pareille- 
ment ses  effets  sous  le  rapport  de  l'affinité  qu'il  engendre  et 
des  droits  qui  naissent  de  celte  affinité  ou  de  la  parenté  elle- 
même,  spécialement  nu  point  de  vue  de  l'obligation  alimen- 
taire. Cette  obligation  est  une  conséquence  de  la  solidarilé 
familiale,  c'est-à  dire  de  la  constitution  du  groupe  auquel 
appartiennent  le  débiteur  et  le  créancier,  et  elle  doit  être 
gouvernée  dès  lors  par  la  loi  qui  règle  celle  constitution  (')-. 
Toutefois,  comme  celte  obligation  sanctionne  juridiquement 
le  devoir  moral  étroit  qu'ont  certaines  personnes  de  se  secou- 
rir, et  qu'elle  a  aussi  pour  objet  de  leur  imposer  le  fardeau 
(lune  dette  qui  retomberait,  sans  cela,  à  la  charge  de  la  collec- 
tivité, moins  directement  tenue  de  l'acquitter,  la  loi  territo- 
riale devrait  y  assujettir  nécessairement  les  parents  ou  les 
alliés  qui  y  échapperaient  en  vertu  de  leur  propre  loi.  L'or- 
dre public  ne  saurait  supporter  qu'elle  les  en  dispense  et 
grève  ainsi,  au  moins  moralement,  1  assistance  publique  du 
pays  où  se  trouve  l'indigent  (-). 

De  deux  cheses  l'une,  donc.  Ou  bien  la  loi  du  mariage  est 
plus  rigoureuse  que  la  loi  du  lieu  :  et  elle  reste  seule  applica- 
ble, car  celte  dernière  n'a  aucun  intérêt  à  l'exclure,  bien  au 
contraire,  puisqu'elle  sanctionne  plus  strictement  un  devoir 
de  morale  (3).  Ou  bien  la  loi  du  mariage  ne  consacre  pas  cette 

(')  P.  Fiore.  op.  cil.,  II.  n.  621  s.  :  iJespagnet,  op.  cil.,  n  4C8;  XYeiss,  aji.  cil.. 
p.  497  s.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I.  §31.  p.  82. 

(sj  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.;  Demoloinbe,  I,  n.  70;  ÏIuc,  I,  n.  151  ;  Uespagnel, 
loc.  cit.;  Weiss,  loc.  cil.:  Pic,  op.  cit.,  p.  184;  Durand.  Essai  de  dr.  inlern. 
p'ritié,  Paris,  1884.  p.  369'  Barde.  Théor.  des  statuts,  p.  55  s.;  Renault,  Rev.  ctit., 
1883.  XII.  p.  722.  —  Paris,  19  déc.  1833,  S..  34.  2.  384,  I)..  34.  2.  65.  —  Lyon. 
i5  fév.  1857,  P.,  58.  1145.  —  Trib.  Seine,  14  août  1869.  J.  Cluuel.  187  4,  p.  45, 
noie  2.  —  Trib.  Seine,  3  mai  1879,  J.  Cluuel,  1879,  p.  489.  —  Cpr.  Douai,  26  mars 
1902,  J.  Cluuel.  1903.  p.  599,  Iîev.  cri/.,  1904,  p.  204.  —  Trib.  paix  Paris,  10  juill. 
i'.'n:;.  ./.  Climel.  1904.  p  356.  fie»,  cit.,  19U5,  p.  202.  —  Req.  rej.,  22  juill.  1903, 
D.,  1904.  1.  197,  ./.  Cluuel.  1904,  p.  355.  —  Contra  :  Brccber,  op.  cit..  1.  n.  92; 
Surville  et  Arthuys,  n.  328  et  329;  Olivi,  Rev.  de  dr.  inlern.  el  de  lén..  1885, 
p.  f,:,  s.  _  Surville.  Tiev.  cril.,  1904,  p.  205.  —  Paris,  2  août  1866,  S..  66.  2.  342, 
D..  67.  2.  41.  —  Paris.  9  août  1878,  France  jud.,  78.  2.  11.  —  Alyer,  16  janv. 
1882,  ./.  Clunet.  1882,  p.  626.  —  Trib.  Anvers,  8  nov.  19C0.  J.  Clunet,  1903, 
p.  408.  —  Trib.  Cailsruhe,  21  déc.  l'.On. ./.  Clunet.  1903,  p.  663.  —  Trib.  Tunis, 
5  avril  1905  (sol  ittipl.},  •/.  Clunet,  1906,  p.  136.  —  Cpr.  Lai.rent,  op.  cit.,  V, 
n.86s. 

(3)  Despaynel,  Ijc.  cit.;  YVeiss,  op.  cil.,  p.  498;  Renault,  op.  cil  .  p.  722. 
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obligation  avec  une  aussi  grande  étendue  que  la  loi  territo- 
riale, auquel  cas  c'est  celle-ci  qui  doit  être  suivie,  sans  dis- 
tinguer, connue  on  l'a  proposé  ('),  suivant  qu'elle  impose 
cette  obligation  en  ligne  directe  ou  en  ligne  collatérale,  ses 
dispositions  ayant  toujours  le  même  caractère  d'ordre  public 
externe. 

2409.  Mais,  si  le  créancier  et  le  débiteur  étaient  de  natio- 
nalités différentes,  comment  serait  résolu  le  conflit  entre  leurs 
lois  personnelles?  11  devrait  l'être,  à  notre  sens,  à  raison  des 
réclamations  de  l'ordre  public,  d'après  la  loi  territoriale,  si 
précisément  l'une  des  parties  en  relevait  par  sa  nationalité  et 
que  l'autre  loi  fût  moins  exigeante  (2).  Mais,  si  elle  l'était 
davantage,  l'ordre  public  étant  hors  de  cause,  il  nous  semble 
qu'il  faudrait  se  référer  à  la  loi  nationale  du  débiteur  (3)  : 
au  nom  de  quel  principe  voudrait-on  lui  faire  assumer  une 
charge  que  sa  législation  ne  lui  impose  pas,  alors  que  la  loi 
est  la  seule  source  de  la  dette  alimentaire?  En  vain  ferait-on 
valoir,  en  faveur  de  la  loi  du  créancier,  qu'elle  édicté  une 
mesure  de  protection  dont  on  ne  doit  pas  pouvoir  ravir  à  ce 
dernier  le  bénéfice.  Il  n'y  a  rien  de  commun  entre  un  secouis 
pécuniaire  et  une  vraie  tutelle  dont  elle  voudrait  lui  assurer 
Je  bienfait.  Et  ne  pourrait-on  dire,  si  on  persistait  h  assimiler 
des  mesures  aussi  différentes,  que,  de  son  côté,  le  débiteur 
ne  saurait  se  voir  dépouillé,  à  la  fois  contrairement  à  son 
statut  personnel  et  à  la  loi  territoriale,  d'une  portion  de  ses 
ressourcés,  et  être  obligé  par  une  loi  étrangère  qui  ne  peut 
avoir  sur  lui  aucun  empire,  tant  qu'il  n'est  pas  sur  le  terri- 
toire qu'elle  régit? 

2410.  Telle  est  la  loi  qui  gouverne  les  divers  effets  du 
mariage.  Mais  conlinue-t-elle  à  les  régir  lorsque  les  deux- 
époux  ou  l'un  d'eux  changent  de  nationalité? 

(')  Laurent,  op.  cil.,  Y,  n   93;  Olivi,  toc.  cil. 

(2)  Despagnel,  op.  cil.,  n.  408;  Pic,  o/i.  cil.,  p.  184;  Renault,  loc.cit.;  J.  Clunet, 
1874,  p.  45  s.  —  Upr.  Démangeai,  Coud,  des  élr.',  p.  361.  —  Contra  :  Surville  et 
Arlhuys,  n.  329. 

(3l  Uespagnel,  loc.  cil.;  Démangeât,  /<*.•.  cit.  —  Cpr.  Suf ville  et  Arlhuys, 
n.  :.29.  —  Contra  :  lluc,  I.  n.  151  ;  Weiss,  op.  cil.,  p.  499  et  500;  Durand,  op.  cil., 
p.  369.  —  Trib.  Seine,  14  août  1869,  ./.  Clunet,  lb74,  p.  45,  noie  2.  —  Cpr. 
Asser,  Elém.  de  dr.  iule  m  privé,  Irad.  Rivier,  Paris,  1887,  p.  87,  note  1. 
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Il  n'est  pas  douteux  que,  s'ils  participent  tous  deux  à  ce 
changement,  leur  nouvelle  loi  personnelle  se  substitue  à 
l'ancienne  pour  l'avenir,  tandis  que  les  effets  du  mariage 
déjà  produits  restent  sous  l'empire  de  cette  dernière,  en  tant 
qu'ils  sont  constitutifs  de  droits  acquis  ('). 

2411.  On  ne  peut  guère  douter  davantage  que  le  change- 
ment de  nationalité  de  la  femme  n'influe  pas  sur  ses  rapports 
avec  le  mari,  non  seulement  parce  qu'il  est  vis-à  vis  de  lui 
res  inler  alias  acta,  mais  parce  que  ce  changement  ne  pro- 
duirait plus  uniquement  des  effets  individuels,  comme  il  doit 
le  l'aire,  s'il  avait  pour  résultat  de  modifier  la  charte  de  la 
famille.  On  dira  peut-être  que,  sous  le  rapport  de  l'autorité 
maritale,  la  femme  doit  être  régie  par  sa  nouvelle  loi,  qui 
détermine  seule  sa  capacité.  Mais  cette  objection  n'aurait  de 
portée  que  si  l'incapacité  de  la  femme  mariée  était  édictée 
dans  son  propre  intérêt,  et  non  point,  comme  c'est  le  cas 
généralement  aujourd'hui,  dans  l'intérêt  de  la  famille,  dont 
le  mari  est  le  chef  (-). 

2412.  Au  contraire,  les  effets  du  changement  de  nationalité 
du  mari  sont  plus  contestables.  Et  l'on  serait  tenté,  au  pre- 
mier examen,  de  décider  que,  directeur  et  gardien  des  des- 
tinées de  la  famille,  c'est  sa  loi  personnelle  qui  doit  toujours 
régler  les  conséquences  du  mariage,  qu'il  ait  obéi  à  cette  loi 
au  jour  même  du  mariage  ou  depuis.  Quant  à  l'intérêt  parti- 
culier de  la  femme,  il  ne  saurait  être  mis  en  balance  avec 
celui  du  groupe  auquel  elle  appartient.  Mais  une  objection, 
qui  nous  semble  péremptoire,  peut  être  faite  à  ce  système  : 
comment  la  famille  se  ressentirait  elle  ainsi  nécessairement 
de  la  dénationalisation  de  son  chef,  alors  que  celle-ci  ne  pro- 
duit, par  hypothèse,  que  des  effets  individuels?  Ce  serait  lui 
en  accorder  de  collectifs,  contrairement  à  la  loi  qui  régissait 
jusque-là  les  époux,  que  de  permettre  au  mari  de  déchirer, 
à  sa  fantaisie,  la  charte  de  la  famille.  Pour  que  celle-ci  soit 
modifiée,  il  faut  donc  que  la  femme  s'associe  a.  l'acte  de  son 
conjoint  (3). 

(')  DespagneL,  op.  cit.,  n   420. 
-    Weiss,  op.  cit.,  p.  499. 
[3)  Laurent,  op.  cit.,  III,  n.  297;  Despagnet,  op.  cil.,n.  422»  Surville  et  Arthuys, 
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2413.  Enfin,  comme  l'obligation  alimentaire  procède  des 
rapports  de  famille,  elle  doit  rester  régie  par  la  loi  qui  réglait 
ces  rapports  au  jour  où  ils  sont  nés,  quels  que  soient  les 
changements  qui  surviennent  par  la  suite  dans  la  nationalité 
des  parties  (').  Dès  lors,  abstraction  faite  des  exigences  de 
l'ordre  public  externe,  une  personne  ne  saurait  se  fonder  sur 
les  dispositions  de  sa  nouvelle  loi,  pour  se  réclamer  du  devoir 
d'assistance  vis-à-vis  de  parents  ou  d'alliés  auxquels  la  loi 
<jui,  anciennement,  leur  était  commune,  ne  l'imposait  pas. 

ii.  29G;  Asser,  op.  ci!.,  p.  112.—  Conlru  :  Iluc,  I,  n.  150;  Pie,  op.  cil.,  p.  204  s. — 
Cpr.  Weiss,  op.  cit.,  p.  490. 

(')  Despagnet,  op.  cil  ,  n.  425;  XYeiss,  op.  cit.,  p.  500.  —  Paris.  2  août  1866.  S., 
66.  2.342,  D.,  67.2.  41.  —  Trib.  civ.  Seine.  22  mai  1877,./.  Clunet,  1877,  p.  428. 
—  Cpr.  ïleq.  rej  ,  13  déc.  1865,  S.,  66.  1.  157,  D.,  66.  1.  21. 
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